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كتاب الحوالة 


وهى مشتقة من التحوّل معنى الانتقال » يقال : نحول من المئز ل إذا انتقل عنه » ومنه 
تحويل الفراش . وف الشرع : نقل الدين ونحويله من ذمة امحيل إلى ذمة الخال عليه » وهذا 
قلنا : إذا حت الحوالة برئ الحيل لتحوله إلى ذمة الحال عليه » لأن من الحال بقاء الث" 
الواحد فى ملين فى زمان واحد » وهو عقد مشروع » قال صلى الله عليه وسلم « من 
أحيل على ملىء فليتبع » أمر باتباعه » ولولا الحواز لما أمر به » حى إن من العلماء من قال 
بوجوب الاتباع نظرا إلى ظاهر الحديث » ونحن نقول : المراد منه الإباحة » لأن نحوّل حقه 
إلى ذمة أخرى من غير اختياره ضرر به » وإنما خصه عليه الصلاة والسلام باللىء حكما 
للغالب » لان الغالب ف الحوالات ذلك لأنه شرط الحوازء ثم عند أنى يوسف ال حوالة توجب 
براءة احيل من الدين والمطالبة براءة مؤقتة إلى أن يتوى ما على المحال عليه » حى لو أباً 
الحال المحيل صح ؛ ولو أحال الراهن المرنهن بدينه اسرد الرهن . وعند محمد توجب 
البراءة من المطالبة دون الدين فلا يصح الإبراء »> ولا يسترد الراهن الرهن . لمحمد رحمه الله 
أن نقل الدين غير ممكن لأنه تمليك المال و ذلك لايقبل النقل » وموجبه المطالبة وهى تقبل 
النقل » ولهذا لو أدى المحيل الدين أجبر الحال على قبوله . ولأنى يوسف رحمه الله أن الحوالة 
أضيفت إلى الدين » ولو أضيفت إلى المطالبة لاتكون حوالة » فوجب القول بتحويل الدين 


f 
وهی جائزة بالد يو ن دون الأعيان » ونتصح برضا المُحيل والمحثال‎ 
والمحال عليه ؛ وإذا مت الحوالة” برئ” (ز )المُحيل” حى لو مات لايااده‎ 
المحتال” من نركته » لكين" يا'خحذ” كتفيلا” من الورثة أو من الغرماء تمخافة”‎ 
› التتوى » ولايرج 8 عليه المحنتال” | أن بموت المحال” عليه مفئلسا (سم)‎ 
: أو جحد (ف) ولا بينة" عليه » فان' طالب المحتال” عليه المحيل فقال‎ 
آنا أحلت بدن لى علك” م قبل" » ون" طالب الُحيل” لمحتال" _بما‎ 

أحاله” به فقال” : عا أحلتى بدن لى عليلك ' قبل . 


سلحقيقة الإضافة » وإنما صح الأداء من الحيل لأنه ثبت له بالحوالة براءة مؤقتة » وبالأداء 
تثبت له براءة موبدة وأنه زيادة فائدة . 

قال ( وهى جائزة بالديون دون الأعيان ) لما مر أنها تببى على التحوّل » وإنما تتحوّل 
الديون دون الأعيان . قال( وتصح برضا امحيل وانحتال وا محال عليه ) أما لمحيل فلأنه الأصل 
فى الحوالة » ومنه توجد ؛ وذكر فى الزيادات أن رضا المحيل ليس بشرط لأن المحال 
عليه يتصرف ف نفسه بالتزام الدين ولا ضرر على لمحيل بل فيه نفعه » لأنه لايرجع علي 
إلا برضاه . وأما الحتال والحال عليه » فلتفاوت الناس, فى القضاء والاقتضاء » فلعل المحال 
عليه أعسر وأفلس » والحال أشد اقتضاء ومطالبة » فيشترط رضاهما دفعا للضرر عنبما . 
قال ( وإذا تمت الحوالة برئ الحيل ) لما مر . وقال زفر : لاييرأ لأنها للاستيثاق فبتى 
الدين على المحيل كالكفالة . وجوابه مامر أنها من التحويل > ولا بقاء مع التحويل على 
ما بينا فيبرأ امحيل ( حى لو مات لايأخذ الحتال من تركته » لكن يأخذ كفيلا من الورئة 
أو من الغرماء مخافة التوى » ولا يرجع عليه الحتال إلا أن يموت الحال عليه مفلسا أو جحد 
ولا بينة عليه ) لأنه عجز عن الوصول إلى حقه » والمقصود من الحوالة سلامة حقه فكانت 
مقيدة بالسلامة » فاذا فاتت السلامة انفسخت كالعيب ف المبيع. وعندهما يرجع بوجه 
آخر أيضا » وهو أن بحكم الحاكم بافلاسه فى حياته بناء على أن الإفلاس سحقق عندها 
بقضاء القاضى وعنده لا . قال ( فان طالب الحتال عليه اميل فقال : إنما أحلت بدين لى 
عليك لم يقبل ) وعليه مثل ما أحال لتحقق السبب وهو قضاء دينه بأمره » لكن الحيل يدمى 
عليه دينا وهو ينكر » والقول قول المنكر › والحوالة ليست إقرارا بالدين فامها تكون بدونه 
( وإن طالب المحيل امحتال بما أحاله به فقال : إنما أحلتى بدين لى عليك لم يقبل ) آنا 
المحتال يداعى عليه الدين وهو ينكر » وفى الحوالة معبى الوكالة فيكون القول قوله . 
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و يجوز مع الإقرار والسكوت (ف) والإتكار (ف) ؛ فان كان عن إقرار 
وعنوا_بمال عن" مال فهو كالبتيع_ » وإن' كان افع عمن' مال فهر كالإجارة 
فان استحق” فيه بعاض” المصالح عه رد" حصّته” من العوض › وَإن 
ل ٍ- و e‏ ت ت ص ەل راس © روه ساس سمه لأس مس 
استحق الجمروم رد المع ¢ واد استحق كل امصالح عليه رجمع 
ب ساس .و س. س 5 س شه هو لاه ومو ٠‏ 
بكل المصالح عله > وف البعض بحصته . والصلح عن سكوت أو إتكار 


مسعاوضة” فى حت" المداعى » وى حّن المدّعى عليه لافتداء اليّمين › 


كتاب الصلح 

وهو ضد الفساد » يقال : صلح الشىء إذا زال عنه الفساد » وصلح المريض إذا زال 
عنه امرض » وهو فساد المزاج » وصلح فلان فى سيرته إذا أقلع عن الفساد . وى الشرع : 
عقد يرتفع به التشاجر والتنازع بين الحصوم وهما منشأ الفساد ومثار الفتن » وهو عقد 
مشروع مندوب إليه » قال تعالى - فأصلحوا بينهما ‏ وقال تعالى ‏ والصلح خير - وقال 
صلى الله عليه وسلم « كل صلح جائز بين المسلمين » إلا صلحا حرم حلالا أو حلل حراما » 
وقال تمر رضى الله عنه : ردوا الخصوم كى يصطلحوا . 

قال ( ويجوز مع الإقرار والسكوت والإنكار ) لإطلاق ما روينا من اأنصوص . قال 
أبو حنيفة رضى الله عنه : أجود ما يكون الصلح عن إنكار لأن الحاجة إلى جوازه أمس” » 
لأن الصلح لقطع المنازعات وإطفاء الثائرات » وهو فى الصلح عن الإنكار أبلغ » وللحاجة 
أثر فى نجويز المعاقدات » فى إبطاله فتح باب المنازعات . قال ( فان كان عن إقرار وهو 
بال عن مال فهو كالبيع ) لوجود معبى البيع وهو مبادلة مال بمال بتراضى المتعاقدين والعبرة 
للمعانى » فيثبت فيه خيار الروية والعيب والشرط والشفعة » ويشرط القدرة على تسلم البدل 
ويفسده جهالة البدل لإفضاما إلى المنازعة » ولا تفسده جهالة المصالح عنه لأنه إسقاط . 
قال ( وإن كان بمنافع عن مال فهو كالإجارة ) لوجود معبى الإجارة » وهو تمليك المنافم 
بعال حى تبطل بموت أحدهما فى المدة كما فى صورة الإجارة ( فان استحق” فيه بعض 
المصالح عنه رد حصته من العوض > وإن استحق" الجميع رد الجميع ) لأنه مبادلة كالبيع 
وحكم البيع كذلك ( وإن استحق” كل المصالح عليه رجع بكل” المصالح عنه وف البعض 
بحصته ) لأنه مبادلة لما مر . قال ( والصلح عن سكوت أو إنكار معاوضة فى حق” المدعى ) 
لأن من ز عمه أنه يأخذعوضا عن ماله وأنه حق” فى دعواه( وفىحق” المد”عى عليه لافتداءاليين) 


ما 


وإن استشحق فيه المصالح عليه رجح إلى الداعنوى فى كله وف البعلضٍ 
يقدارم » وإن استشحق المصالح عه رد العوض” ء وإن اسشحق” بعلضه ركد" 
حصت ورجح بالحخصو مّة فيه › وهلا البتدّل كاستحقاقه ف الفَصلكين › 
و يجوز الصلح عن" هول (ف) » ولا جوز إلا“ على معللوم ٠‏ و يحون عن" 
جناية المد واللتطر › 


لأن من زعه أن لاحق” عليه وأن المدعى مبطل فى دعواه » وإنما دفع المال لثلا يحلف 
ولتنقطع الحصومة ( وإن استحق فيه المصالح عليه رجع إلى الدعوى فى كله وفى البعض 
بقدره ) لآنه ما ترك الدعوى إلا ليسلم له المصالح عليه » فاذا لم يسلم له رجع إلى دعواه 
لأنه البدل ( وإن استحق” المصالح عنه رد العوض ) ورجع بالحصومة ( وإن استحق” بعضه 
رة حصته ورجع بالحصومة فيه ) لأن المدعى عليه إنما بذل العوض ليدفع الحصومة عنه » 
فاذا استحقت الدار ظهر أن لاخصومة فبطل غر ضه فيرجع بالعوض » وف البعض خلا 
المعوض عن بعض العوض فيرجع بقدره ( وهلاك البدل ) قبل التسللم ( كاستحقاقه 
فالفصلين ) قال ( ويجوز الصلح عن مجهول ) لأنه إسقاط ( ولا يجوز إلا على معلوم ) 
لأنه تمليك فيؤدى إلى المنازعة . 

والصلح على أربعة أوجه : معلوم على معلوم . ومجهول :على معلوم وهماائزان » وقد مر 
الوجه فيهما . ومجهول على مجهول . ومعلوم على مجهول وهما فاسدان . فاالحاصل أن كل" 
ما يحتاج إلى قبضه لابد أن يكون معلوما لأن جهالته تفضى إلى المنازعة » وما لايحتاج 
إلى قبضه يكون إسقاطا ولا يحتاج إلى علمه به لأنه لايفضى إلى المنازعة » ولو ادعى حمقا 
فى دار لرجل ولم يسمه واداعى المداعى عليه حقا فى أرضه فاصطاحا على أن يدفع أحدها 
مالا إلى الآخر لايجوز ؛ وإن اصطلحا على أن يترك كل واحد منهما دعواه جاز » لأنه 
لايحتاج إلى التسلم ونی الأولى يحتاج إليه » ولو اداعى دارا فصالحه على قدر معلوم مها 
جاز ويصير كأنه أخذ بعض حقه وأبرأه عن دعوى الباق > والبراءة عن العين وإن لم تصح 
لكن البراءة عن الدعوى تصح » فصححناه على هذا الوجه قطعا للمنازعة . قال ( ويحوز ) 
الصلح ( عن جناية العمد و الحطأ ) فى النفس وما دونمها لإطلاق النصوص ولقوله تعالى 
- فن عى له من أخيه شىء - نز لت عقيب ذكر القصاص » ومعناه : فن عى له من دم 
أخيه شىء : أى ترك القصاص ورضى بالمال » يدل" عليه قوله تعالى - فاتباع بالمعروف 
وأداء إليه باحسان ‏ أى يتبع الطالب المطلوب با صالحه عليه أو بالدية ولا يطلب أكثر من 
حقه » ويؤدى المطلوب إلى الطالب ما وجب عليه من المال من غير مماطلة » مروى ذلك 
عن ابن عباس رضى الله عنهما وغيره » وهذا ف العمد . وأما الحطأ فلأن الواجب هو 


لات 
ولا يجوز عن الحدودء ولو ادعى على امراق نكاحا فجتحّدتت م“ صاتلفتئه” 
على مال لتر الد علو جاز» وَل صالتها على مال لتقيرٌ له بالكاح جار » 
ولو ادعتت المرأة” التكاح فصاتلتها جار » 


المال فأشبه سائر الديون » إلا أنه لو صالح فى العمد على أكثر من الدية جاز» لأن الواجب 
القصاص وليس بمال » وف الحطأ لو صالح على أكثر من الدية لايجوز لأن الواجب المال 
فالزيادة ربا » وهذا إذا صالحه على نوع من أنواع الدية . أما إذا صالحه على نوع آخر 
كالحنطة والشعير ونحوهما فانه يجوز بالغة ما بلغت لأنها من خلاف الواجب فلا ربا » 
وكل ما يصلح مهرا فى النكاح يصلح بدلا ى الصلح عن دم العمد » ومالا فلا » لن كل 
واحد مهما مبادلة المال بغير المال »> فان صالحه على خمر أو خنزير سقط القصاص ولا 
يحب شىء لأن المال ليس من ضرورات الصلح فلغا ذكر العوض فيبق عفوا » وفى الحخطأ 
تجب الدية لأنه الموجب الأصلى فى فسد العوض رجع إليه كنا فى النكاح مى فسد المسمى 
يرجع إلى مهر المثل لأنه موجب أصلى لاينفك عنه النكاح إلا بتسمية غيره » فاذا عدمت 
النسمية أو فسدت رجع إليه » ولاكذلك. العمد ؛ ولو صالحه بعفو عن دم على عفو عن دم 
آخر جاز كالحلم ¢ ولو قطعت يده فصا حته على أن باز و جها وقد برأت يده جاز ©» لأنه 
صالحها عل أرش وجب له عليها وسقط الأرش » وإن مات مها لها مهر مثلها وعليها الا ية 
فى ثلاث سنين ٠‏ لأنه ظهر أن حقه فى القتل فلم تصح التسمية » ولو استحق” العبد الالح 
عليه رجع بقيمته فى العمد وبالدية فى الخطأ وقد عرف وجهه » واو وجد عيبا يسيرا رده 
فى الحطأ ولا يرد فى العمد إلا بالفاحش فير ده » ويأخذ قيمته > لأن الصلح فى اللخطأ 
بحتمل الفسخ لوقوعه عن مال » وف العم لايحتمل الفسخ لأنه عن القصاص وقد سقط 
فلا سبيل إلى اسر داده فيرجع بقيمة العوض كالنكاح والحلع . قال ( ولا يجوز عن 
الحدود ) لأنها حق” الله تعالى والمغلب فى حد القذف حق الشرع عندنا » ولا جوز 
الاعتياض عن حتق الغير » وهذا لامجوز الصلح عا أشرعه إلى الطريق العام كالظلة والروشن 
ونحوهما لأنه حق” العامة » ولا يملك الاعتياض عن نصيبه لأنه غير منتفع به » ولو صاحه 
الإمام فى الظلة ونحوها جاز إذا رأى ذلك مصلحة للمسلمين ويضع بدله فى بيت المال 
كنا إذا باع شیا من بيت المال . قال ( ولو اداعى على امرأة نكاحا فجحدت ثم صا حته على 
مال ليترك الدعوى جاز ) لأنه أمكن تصحيحه على وجه الخلع ويكون فى حقها لدفع 
الحصومة » ويحرم عليه ديانة إذا كان مبطلا ( ولو صا حها على مال تقر له بالتكاح جاز ) 
ويجعل زيادة فى المهر لما تزعم أنها زوجت نفسها منه ابتداء بالمسمى وهو يزعم أنه زاد 
فى مهرها ( ولو ادا عت المرأة التكاح فصالحها ) على مال (جاز) وقيل لإيجوز » وجه اواز 


دربت 


ون ا مى على شخصٍ آنه عبنداه” قصاتحه” عل مال جاز ولا ولاء عليه 
علد" بين رجن أعتقه أحداغلما وهو موسر فتصاتفه” الآختر عى أك 
ل 5 


من - نصف قي قيمته لم جز > ويجوز سلم الما عى ال لتك على مال ليقر له 


5 
”ت 


بالمَن ؛ والفضولى" إن" ماح على مال وضّمته” أو ستتّمه” أو قال : عى 


ألى هذه صح ؛ وَإن' قال : على ألف لفلان يتوف على إجازة المصالحِ 
عله ؛ والصلح عا استتحق” بعقلد المدايتة أخلذ" لبعنض حقه وإسقاط 
لباق وليئس معاوضّة” ؛ 

جعله زيادة فى المهر » ووجه عدم الحواز وهو الأصح أنه إا أعطاها المال لتترك 
الدعوى » فرن تركتها وكان فرقة فهو لايعطى نى الفرقة البدل » وإن لم ترك الدعوى 
فا حصل. له غرضه فلا يصح . قال ( وإن ادعى على شخص أنه عبده فصا حه على مال جاز 
ولا ولاء عليه ) لن أمكن تصحيحه يجعله فى حق” المدعى كالعتق على مال > وق حق” 
المدّعى عليه لدفع الخصومة لأنه يزعم أنه حر الأصل فلهذا لم يكن عليه ولاء لإنكاره ؛ 
فان أقام المداعى بينة بعد ذلك أنه عبده لم تقبل » لن من زعمه أنه أعتقه على مال » وأن 
العبد اشترى نفسه بهذا المال » لكن يثبت الولاء عملا بالبينة . قال ( عبد بين رجلين أعتقه 
أحدهما وهو موسر فصالحه الآخر على أكثر من نصف قيمته لم يحز ) الفضل لأن القيمة 
منصوص عليه » قال صلى الله عليه وسلم « قوم عليه باقيه » فلا تجوز الزيادة عليه » ولو 
صالحه على عوض جاز لعدم الحنسية فلا ربا . قال ( ويجوز صلح المدعى المنكر على ماله 
ليقر له بالعين ) وصورته : رجل اداعى على رجل عينا فى يده فأنكره فصا حه على مال 
ليعترف له بالعين فانه يجوز ويكون فى حق المنكر كالبيع » وفى حق المداعى كالزيادة 
فى المن . قال ( والفضولى” إن صالح على مال وضمنه أو سلمه » أو قال : على ألى هذه 
صح ) ولزمه تسلم المال » ولا يرجع على المدتعى عليه بشىء لأنه تبرّع » وإنما صح 
الضلح لأنه أضافه إلى نفسه أو إلى ماله . والحاصل للمداعى عليه البراءة » ولا ضرر عليه 
فى ذلك فيصح » وصار كالكفالة بغير أمر المديون ( وإن قال : على ألف لفلان يتوقف 
على إجازة المصالح عنه ) إن أجازه جاز ولزمه الألف » وإن لم يجزه بطل كال لحلع والنكاح 
وغيرهما من تصرفات الفضولى » ولو قال : صاحتك على ألف وسكت قيل ينفذ ويجب 
عليه لأنه أضاف العقد إلى نفسه كقوله اشتريت ؛ وقيل يتوقف على إجازة المداعى عليه لأن 
الإضافة لم تتحقق إليه » لأن الفعل كا يقع لنفسه بقع لغيره › وإنما يعتبر واقعا له إذا كان 
له فيه منفعة » ولامنفعة له هنا وإنما المنفعة للمداعى عليه فاعتبر واقعا له » بحلاف قوله 
صالتى » لأن الياء كناية عن المفعول فقد جعل نفسه مفعول الصلح فيقع له . قل ( والصلح 
عما استحق” بعقد المداءئة أخذ لبعض حقه وإسقاط للباق وليس معاوضة ) لأنا لو اعتبر ناه 


عالت 


فِن' صَافَه” على ألف درهم بخمسياثة » أو عن' ألف جياد _بحمسواثة 
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ل جز » ولو صالحه عن الف سود عتشياثر بيض لايحوز › ولو قال“ 
له : أد إلى غدا حمسماتة على أك“ برىء من" اة › فلم يدها إليله 


معاوضة يكون ربا » وتصحيح تصرّفه واجب ما أمكن › وقد أمكن بما ذكرناه من 
الطريق فيصار إليه ( فإن صالحه على ألف درم بخمسمائة » أو عن ألف جياد يخمسمائة 
زيوف » أو عن حالة بمثلها مؤجلة جاز ) فنى الأولى أسقط بعض حقه » وف الثانية بعضه 
والصفة » وف الثالثة تعذار جعله معاوضة النقد بالنسيئة الحرمته فحملناه على تأجيل نفس 
الحق وکل ذلك حقه فله إسقاطه ( ولو صالحه على دنانير مؤجلة لم يجز ) لأنه بيع الدراهم 
بالدنانير نسيئة » وإنه لايجوز لأنها ليست من جنس الحق" المستحق” ليكون إسقاطا لبعضه 
وتأجيلا لبعضه فتعين ما ذكرناه ؛ ولو صالحه على ألف مؤجلة بخمسمائة حالة لم يجز لأنه 
اعتياض عن الأجل » ولا يجوز لأن المعجلة خير من المؤجلة » فيكون التعجيل بازاء ما حطة 
عنه فلا يصح . قال ( ولو صالحه عن ألف سود بخمسمائة بيض لايجوز ) لأن البيض غير 
مستحقة فيكو ن معاوضة وإنه لايجوز ( ولو قال له : أد' إلى" غدا حمسمائة على أنك برىء 
من خمسمائة فلم يؤدها إليه فالألف بحالها ) وقال أبو يوسف : سقط خسمائة » وأجمعوا أنه 
لو أدتى خسمائة غدا برى* » لأنى يوسف أنه إبراء مطلق لأنه جعل الأداء عوضا عن 
الإبراء نظرا إلى كلمة على" » والأداء لايصلح أن يكون عوضا لوجوبه عليه فصار ذكره. 
كعدمه . وما أنه إبراء مقيد بشرط الأداء » وأنه غرض صالح حذرا من إفلاسه أو ليتوسل 
بها إلى ما هو الأنفع من تجارة رابحة أو قضاء دين أو دفع حبس » فاذا فات الشرط بطل 
الإيراء » وكلمة على نحتمل الشرط فيحمل عليه عند تعذّر المعاوضة تصحيحا لكلامه وعمله 
بالعرف . ولو قال : أبرأتك من خسمائة من الألف على أن تعطينى اللحمسمائة غدا صح الإبراء 
أعطى الحمسمائة أو لم يعط » لأنه أطلق الإبراء ووقع الشك فى تعليقه بالشرط فلا يتقيد » 
لاف المسألة الأولى لأنه من حيث إنه لايصلح عوضا بقع مطلقا » ومن حيث إنه يصلح 
شرطا لايقع مطلقا فلا يثبت الإطلاق يالشك . ولو قال : أد” إلى" خمسائة على أنك برىء 
من الفضل ولم يوقت فهو إبراء مطلق » لأن الأداء واجب عليه فىجميع الأوقات فلم , 

عوضا فلم يتقيد . ولو قال : صا حتك من الألف على خسمائة تدفعها إلى" غدا وأنت برىء 
من الباق على أنك إن لم تدفعها غدا فالألف عليك فهو كا قال لأنه صرح بالتقييد . ولو 
ددعي عبدا فصالحه على غلته شرا لم يجز »> وعلى خدمته شهرا يجوز » لأنها معلومة 


ل هزه 


ولو صالح أحد الشريكتين عن نتصيبه بشواب » فريك إن" شاء أذ من" 
٠‏ مف الوب إلا أن" يعلطيه ربع الدديئن 5 وَإن' شاء” تع المد يون به 0 ٤‏ 
سے برد وو و ۶ 0-8 1 0 5“ - 1 30 ت . 2 2 ف 
ولا جوز أحد هما ف السلم على أذ تصيبه من" رأس الال . وَإن 
صالح الورقة” يقبا ينك 'عن' “ بيه رمال أ ا 1 وار كه" عروض" ا 
قليلا أعلطوه أو كتثير" » كذ لك إن كانتت أحد التفلد ين فأعلطزه” حلاف 


وكذالك لو كانت نقدين فأعلطوه” مما » ولو كانتت نقد يئن وعروضً 


والغلة مجهولة غير مقدورة التسلبم » لأنما لامجب إلا بعد الإجارة والعمل . قال ( ولو صالح 
أحد الشريكين عن نصيبه بثوب فشريكه إن شاء أخذ منه نصف الوب ) لان له حق” 
المشاركة لأنه عوض عن دينه » فاذا اختار ذلك فقد أجاز فعل الشريك ( إلا أن يعطيه 
ريع الدين ) لأنه حقه فى الدين لإفى الثوب ( وإن شاء اتبع المديون بنصفه ) لبقاء حصته 
فى ذمته » لأنه لم يأذن له بالدفع إلى غيره > والدين المشتر ككالموروث وقيمة عين مستبلكة 
بنهما ون مبيع ونحوه . قال ( ولا يجوز صلح أحدهما فى السلم على أخذ نصيبه من رأس 
المال ) عند أنى حنيفة ومحمد رحمهما الله ويتوقف على إجازة شريكه » فان رد" بطل 
أصلا وبى المسلم فيه بيهما علرحاله وإن آجاز نفد عليهما فيكون نصف راس الال بينهما 
وباق الطعام بيهما » لأنه فسمة الدين قبل قبضه فلا يحوز » كا إذا كان هما على رجل 
دراه وعلى آخر دنانير > فتصاحا على أن لهذا الدراهم وهذا الدنانير فانه لايصح . وبيان 
كونه قسمة أنه يمتاز أحد النصيبين. عن الآخر ولأنه فسخ على شريكه عقده » فلايجوز 
لأن العقد صدرمهما » وهذا يرجع عليه بنصف رأس المال إذا توى الباق على المطلوب . 
وقال أبو يوسف رحه الله : جازالصلح وله نصف رأس المال » وصاحبه إن شاء شاركه 
فها قبض وإن شاء اتبع المطلوب بنصفه » إلاإذا توى عليه فيرجع على شريكه » له الاعتبار ” 
بسائر الديون » وبما إذا اشتريا عبدا فأقال أحدهما فى نصيبه . قال ( وإن صالح الورثة 
بعضهم عن نصيبه بمال أعطوه والتركة عروض جز قليلا أعطوه أو كثيرا ) لما بينا أنه 
فى معى البيع » وعمان رضى الله عنه صالح تماضر امرأة عبد الرحمن بن عوف عن ريع 
امن وكان له أربع نسوة على ثمانين ألف دينار بمحضر من الصخابة رضى الله عنهم من 
غير نكير . قال ( وكذلك إن كانت أحد النقدين فأعطوه خلافه ) لأن بيع ابمحنس يخلافه 
جائز ( وكذلك لو كانت نقدين فأعطوه منهما ) ويصرف كل واحد مهما إلى خلاف 
جنسه » وقد مر فى البيوع ؛ ثم إن كان فى يده شی ء من التركة » إن كان ممرًا به يكون 
أمانة » فلابد” من تجديد القبض فيه لأنه أضعف فن قبض الصلح فلا ينوب عنه » وإن 
كان جاحدا له صار مضمونا عليه فينوب عن قبض الصلح ( ولوكانت نقدين وعروضا 


مس 


فصالحوه على أحد التَقدين فلا بد أن' کون اکر من نصيبه من ذلك 
a‏ + ولو كان ندل الصاح عرضا جاز مططلقا » وَإن' کان فى الَرِكّةر 
دیون" فأحرجوه ميلها عتلى أن' تكون م" لا يجوز › وإن' شرطوا برام 


الغرماء از 


فصا حوه على أحد النقدين ‏ فلا بد" أن يكون أكثر من نصيبه من ذلك الحنس ) ليكون 
نصيبه بمثله والزيادة بحقه من بقية الركة نحرزا عن الربا ( ولو كان بدل الصلح عرضا جاز 
مطلقا ) لعدم تحقق الربا > وكل موضع يقابل فيه أحد النقدين بالآخر يشترط القبض 
بالمجلس لأنه صرف . قال ( وإن كان ف التركة ديون فأخرجوه منها على أن تكون لحم 
لايحوز ) لأنه تمليك الدين من غير من عليه الدين ( وإن شرطوا براءة الغرماء جاز ) لأنه 
إسقاط أو تمليك الدين ممن هو عليه وإنه جائز » وإن كان على الميت: دين لايصالحون ولا 
يقسمون حى يقضوا دينه لتقدم حاجته » ولقوله تعالى ‏ من بعد وصية يوصى بها أو دين - 
وإن قسموها » فان كان الدين مستغرقا للتركة بطلت لأنه لاملك هم فيها » وإن كان غير 
مستغرق جاز استحسانا لاقياسا » والله سبحانه أعلم . 
كتاب الشركة 

الشرك : النصيب » قال صلى الله عليه وسلم « من أعتق شركا له فى عبد » أى نصيبا . 

قال النابغة االجعدى : 
وشاركنا قريشا فى تقاها وف أحسابها شرك العنان 

أى أخذنا نصيبا من التى والحسب مثل نصيب قريش مما > كشركة العنان لكل ” 
واحد نصيب من المال والكسب » وسمى الشريكان لأن كل" واحد مهما شركا فى الال : 
أى نصيبا . وهى فى الشرع : الحلطة وثبوت الحصة » وهى مشروعة بالنصوص » قال 
عليه الصلاة والسلام « يد الله على الشريكين مالم بخن أحدهما صاحبه » فإذا خان أحدها 
صاحه رفعها عنما » وقال عليه الصلاة والسلام « الشريكان الله الما مالم يخونا > فاذا 
خانا محيت البركة بيهما » وكان قيس بن السائب شريك رسول الله صلى الله عليه وسلم 
فى تجارة البز والأدم . وذكر الكرخى أسامة بن شريك » وقال عليه الصلاة والسلام 
فی صفته « کان شريكى وكان خير شريك لايشارى ولا يمارى ولا يدارى » أى لایلح 
ولا جادل ولا يدافع عن الحق” »> وبعث رسول الله صل الله عليه وسلم والناس يتعاملوتها 


دالاأه 

الشركة توعان : شركة” ملك » وتتركة” عفد . فشركة" المذك 
توعان : جبرية ٠‏ واختيارية” . وشركة العقود توعان : شركة"فى الال » 
وشركة” ف الأعلمال . فالشركة ف الأموال أنواع : مفاوضة” > وعنان” » 
ووخ ٠‏ » وشركة" فالعروض. والشّركة” ف ‌الأعمال توعان : جائزة” هى 
شركة الصنا ئع › وفاسدة" وهى الشركة فى المباحات . أما المغاوضة فهو أن* 
يتساوّيا فى التتصَرف والدْن (س) والمال الى تتصح فيه الشركة . 
فلم ینکر عليهم وتعاملوا بها إلى يومنا هذا من غير نكير فكان إجماعا . قال ( الشركة نوعان : 
شركة ملك » وشركة عمد . فشركة الملك نوعان : جبرية » واختيارية . وشركة العقود 
نوعان : شركة ف المال » وشركة ف الأعمال . فالشركة فى الأموال أنواع : مفاوضة » 
وعنان » ووجوه » وشركة فى العروض . والشركة فالأعمال نوعان : جائزة وهى شركة 
الصنائع > وفاسدة وهى الشركة فى المباحات ) وسيأتيك بيان ذلك إن شاء الله تعالى . أما 
شركة الأملاك » أما الحبرية بأن يمختلط مالان لرجلين اختلاطا لايمكن المييز بينهما أو يرثان 
مالا . والاختيارية أن يشتريا عينا أو يتهبا أو يوصى لهما فيقبلان أو يستوليا على مال أو يخلطا 
مالحما » وق جميع ذلك كل واحد مهما أجنى فى نصيب الآخر لايتصرف فيه إلا باذنه 
لعدم إذنه له فيه » ويجوز بيع نصيبه من شريكه فجميع الوجوه » وأما من غيره فا ثبتت 
الشركة فيه بالحلط أو الاختلاط لايجوز إلا باذن شريكه » لأن الحلط استبلاك معى فأورث 
شبهة زوال ملك نصيب كل واحد مهما إلى صاحبه » وفيا يثبت بالميراث والبيع والبة 
والوصية يجوز بيع أحدهما نصيبه من أجننى بغير إذن صاحبه » لأن ملك كل واحد منهما 
قائم فى نصيبه من كل وجه . وأما شركة العقود فركها الإيحاب والقبول وهو أن يقول : 
شاركتك فى كذا وكذا فيقول الآخر : قبلت . وشرطها أن يكون التصرف المعقود عليه 
قابلا للوكالة حى لايجوز على الاحتطاب وأشباهه ليكون الحاصل نالتصرف مشيركا بيهما 
إذ هو المطلوب من عقد الشركة ( أما المفاوضة فهو أن يتساويا فى التصرف والدين والمال 


الى تصمّ فيه الشركة ) لأنها ف اللغة تقتضى المساواة » يقال : فاوض يفاوض : أى 


ساوى يساوى » فلا بد من تحقتى المساواة ابتداء وانّباء وذلك فا ذكرناه . أما المال فلأنه 
الأصل ف الشركة ومنه يكون الربح . وأما التصرف فلأنه مى تصرف أحدها تصرف 
لايقدر الآخر عليه فاتت المساواة » وكذا فى الدين لأن الذى يملك من التصراف فى بيع 
الحمر واللحتزير وشراتهما ما لايملكه المسلم فلا مساواة بينهما > فلهذا قلنا : لايصح بیہما 
مفاوضة . وقال أبويوسف رحه الله : تنعقد المفاوضة بينهما » لأن ما بملكه الذى من 
ب اللحمر واللعنزير يملكه المسلم بالتوكيل فتحققت المساواة . قلنا الذىّ يملك ذلك بنفسة 


“مات 
ولا تتصح اله بين الحرين البالتين العاقكين المُسلمين أو الذامييّئين » ولا 
تنعقد إلا بتفلظ ا مفاوّضة » أو تبئيين جميع مقنتتضاها » ولا يشرط سلم 
امال ولا خالطهنما » وتتتعقد” على الوكالة والكفالة » فا بشتريه كل 
داد با عل الشركة لأ لام لله ودام سوت" وكيسوقة” ه 
والبا ئع مطالبة أيهما شاء بالثمن »› 


وبنائبه » ولاكذلك المسلم فانتفت المساواة » فاذا عقدا المفاوضة صارت عنانا عندهما لفوات 
شرط المفاوضة ووجود شرط العنان » وكذلك كل ما فات شرط من شرائط المفاوضة يجعل 
عنانا إذا أمكن تصحيحا لتصرّفهما بقدر الإمكان . قال ( ولا تصح إلا بين الحرين البالغين 
العاقلين المسلمين أو الذميين ) وإن كان أحدها كتابيا والآخر مجوسيا لتساويهما فى التصرّف 
ولا تصح بين العبد والح ؛ ولا بين الصبى والبالغ للتفاوت بينهما » فان ال حر والبالغ يملكان 
الكفالة والتبرّعات > ولاكذلك الصبى والعبد » أو يملكانها باذن الولى” والمولى » ولا تصح 
بين العبدين ولا بين الصبيين ولا بين المكاتبين » لأن هؤلاء ليسوا من أهل الكفالة ونا 
تنعقد على الكفالة على ما نبينه إن شاء الله تعالى . والأصل فى جوازها قوله صلى الله عليه 
وسلم « فاوضوا فانه أعظم للبركة » ولأنها تشتمل على الوكالة والكفالة والشركة فالربح 
وکل واحد مہا جائز عند الانفراد فكذا عند الاجماع . قال ( ولاتنعقد إلا بلفظ المفاوضة ) 
لأن العوام” قلما يعلمون شرائطها » وهذه اللفظة تتضمن شرائطها ومعناها ( أو تبيين جميع 
مقتضاها ) لأن العبرة للمعافى . قال ( ولايشترط تسام المال ) لأن الدراهم والدنانير 
لايتعينان فى العقود . قال ( ولا خلطهما ) لأن المقصود الخلط فى المشترى » وكل” واحد 
مهما يشترى با فى يده بخلاف المضاربة › لأنه لابد من التسلم ليتمكن من الشراء » 
ويشئرط حضوره عنه العقد أو عند المشترى » لأن الشركة تم" بالشراء لأن الربح به يحصل. 
قال ( وتنعقد على الوكالة والكفالة ) لأن المساواة بذلك تتحقق » وهو أن يكون كل" 
واحد مهما مطالبا بما طولب به صاحبه بالتجارة وهو الكفالة » وأن يكون الخاصل 
فى التجارة بفعل أيهما كان مشتركا بينهما ؤفى الوكالة » فكان معنى المغاوضة وهو المساواة 
يقتضى الكفالة والوكالة » فكأن” كل واحد مهما فوّض إلى الآخر أمر الشركة على 
الإطلاق ورضى بفعله » وذلك يقتضى الوكالة والكفالة أيضا . قال ( فا يشتريه كل واحد 
مهما على الشركة ) عملا بعقد المفاوضة ( إلا طعام أهله وإدامهم وكسوتهم وكسوته ) 
والقياس أن يكون على الشركة بمقتضى العقد » إلا آنا استحسنا ذلك للضرورة » فان الطعام 
والكسوة من اللوازم »> ولا يمكن إيجادها من مال غيره فيجب فى ماله ضرورة . قال 
( وللبائع مطالبة أيهما شاء بان ) بمقتضى الكفالة ثم يرجع الكفيل على المشتر ى بنصف 


#4أسه 
ون" 0 تكفرز "عمال عن" جى لزم صاحبةة (سم) ¢ فإن" ملك" أحد هما 
ما تتصح فيه الششركة” صرت عنانا » وكذا فى كل" مضع فسدات فيه 
المفاوضة” لفوات شرط لابرط فى العنان » ولا تتعتقد” المفاوضة” والعنان” 


إلا" بالدراهم والد ناير وتير هما إن" جرى التعامل” به وَبالفلُوس_الرائجة » 


ما أدى لأنه كفيل أددّى عنه بأمره . قال ( وإن تكفل بمال عن أجننى لزم صاحبه ) وقالا: 
لايلزمه لأنه تبرغ حى لايصح من الصى والمأذون وصار كالإقراض » وله أنه تبرع 
ابتداء لما ذكر معاوضة انتهاء لأنه يحب له الضمان على المكفول عنه حى لو كفل عنه بغير 
أمره لايلزم شريكه » وبالنظر إلى المعاوضة يلزم شريكه والإقراض ممنوع أو يقول هو 
إعارة » وهذا لايصح فيه التأجيل » وللمردود فى الإعارة حكم العين لاحكم البدل > فلم 
توجد المعاوضة وضان الغصب والاسّبلاك كالكفالة لأنه معاوضة اننهاء » وكذا ما يلزم . 
أحدهما من الديون بسبب تصح فيه الشركة كالبيع والإجارة ونحوهما يلزم شريكه » وما لزم 
بسبب لاتصح فيه الشركة لايلزم كالنكاح وبدل الخلع والصلح عن دم العمد ونحوه . قال 
( فإن ملك أحدها ما تصح فيه الشركة صارت عنانا ) لزوال المساواة » وذلك مثل الإرث 
والوصية والاتباب والمساواة ف العنان ليست بشرط فتصير عنانا لوجود شرائطها ( وكذا 
فى كل مو ضع فسدت فيه المفاوضة لفوات شرطلايشترط ف العنان ) فتصير عنانا وإن ملك 
شيئا لاتصح فيه الشركة كالعقار والعروض ٠»‏ فالمفاوضة بحالها لأن ذلك لايبطلها فى الابتداء 
فكذا حالة البقاء . قال ( ولا تنعقد المفاوضة والعنان إلابالدراه, والدنانير وتبريهما إن جرى 
التعامل به وبالفلوس الرائجة ) أما الدراهم والدنانير فلنهما ثمن الأشياء خلقة ووضعاو لاخلاف 
فى ذلك . وأما التبر فقيل يجوز مطلقا لأن الذهب والفضة خلقا تمنين ؛ وقيل لايجوز إلا 
بالتعامل وهو الأصح لأنهما وإن خلقا للثمنية لكن بوصف الضرب حى لاينصرف الاسم 
عند الإطلاق إلى التبر » وإنما ينصرف إلى المضروب » إلا أنا أجرينا التعامل مجرى الضرب 
عملا بالعرف فالحقناه بهما عند التعامل ؛ وإن كان لأحدهما دراهم وللآخر دنائير › أو 
لأحدهما سود وللآحربيض جازت المفاوضة إن استوت قيمتهما » لأنه جنس واحد من حيث 
النية » وإن تفاضلا فى القيمة لاتصح مفاوضة وتصير عنانا لما تقدام . وروى الحسن عن 
ألى خنيفة رحمه الل : أنه لايجوز وإن استويا فى القيمة » وهو قول زفر » لأن الشركة تنى 
عن الخلطة » ولا اختلاط مع اختلاف الحنس . وجوابه ألما جنس واحد من حيث المنية 
نظرا إلى المقصود على ما بينا . وأما الفلوس فلأنها إذا راجت التحقت بالآتمان . وعن 
أنى حنيفة وأبى يوسف رحمهما الله : أنه لايجوز لأن تمنيتها تتعين بالاصطلاح وعمد 


و 
ميدع 


ولا تصح بالعتروض (ف) إلا" أن بيع أحداهما نطف عروضه بدملف 
عرو ض الآختر إذ) كانتت قيمتاهما على السواء » ثم" يعنقدان الشركة 
وشتركة" العنان نتصح مم التفاضل ف المال ٠‏ وتتصح مم التتفاضل ف الال 
والنساو ی ف الرَببْح إذا عملا أو شرطا زيادة البح للعامل » 

مر على أصله فى ثمنيتها حى لاتتعين بالتعيين حالة النفاق والرواج. قال ( ولاتصح بالعروض ) 
لأنه يوأدى إلى ربح مالم يضمن » لأنه لابد من بيعها » فاذا باع أحدهما عروضه بألف 
وباع الآخر عروضه بألف وخسمائة ومقتضى العقذ الشركة فى الكيل › فا يأخذه صاحب 
الألف زيادة على الألف ربح مالم يضمن » وقد نى رسول الله صلى الله عليه وسلم عن 
ربح مالم يضمن . قال ( إلا أن يديع أحدها نصف عروضه بنصف عروض الآخر إذا 
كانت قيمتاهما على السواء ) فتنعقد شركة أملاك ( ثم يعقدان الشركة ) على قيمّها وهذه 
شركة العروض ؛ وإن اشتركا على أن يبيع کل" واحد منهما عروضه ويكون ثمنه بنهما 
لايحوز لما تقدام . وتصح الشركة بالمكيل والموزون والمعدود المتفاوت إذا خلطا واتحد 
الحنس ٠‏ وما رعا هما والوضيعة عليهما . وذكر الكرخى أن عند ألى يوسف رحه الله : 
ھی شركة أملاك لأنها ليست بأثمان فلا يصح التفاضل ف الربح . وعند محمد : تصح 
شركة عقد بالخلط لأنها تصلح منا لوجوبما دينا فى الذمة » إلا أن قبل الخلط لاتتحقق 
الوكالة » فإنه لو تال له : اشتر ب>نطتك شيا على أن يكون بيننا لاإيصح : لأن توكيل الغهر 
ببيع ملك نفسه لانجوز » وبعد الحلط تتحقق الوكالة فصحت الشركة . قال ( وشركة العنان 
تصح مع التفاضل ف المال ) إلا آنا لاتقتضى المساواة فيجوز أن يشتركا فى عموم التجارات. 
وق خصوصها وببعض ماله لأمها تنىء عن الحبس » يقال : عن" الرجل إذا حبس » والعنين 
محبوس عن النساء » والعنان يحبس الدابة عن بعض الإطلاق » فكأن” شريك العنان حبس 
بعض ماله عن الشركة » أو حبس شريكه عن بعض التجارات ف ماله » وتعتبر قيمة رأس 
المالين الختلفين يوم الشركة » لأنه إنما يستحق” زيادة الربح بالشرط يوم الشركة » ويعتبر 
قيمتهما يوم الشراء ليعرف مقدار ملكهما ف المشترى ٠»‏ لأن حقهما ينتقل إلى المشترى 
بالشراء » ويعتبر قيمنهما يوم القسمة أيضا » لأن عند القسمة يظهر الربح . قال ( وتصح 
مع التفاضل ف المال والتساوى فى الربح إذا عملا أو شرطا زيادة الربح للعامل ) وقال 
زفر : لاتصح المساواة فى المال والتفاوت ف الربح ولا على العكس › ولايجوز إلا أن 
يكون الربح على قار رأس المال » لأنه يؤدى إلى ربح مالم يضمن كالمفاوضة » ولا نه 
لامجوز اشتراط الوضيعة هكذا فكذا الربح . ولنا قول على" رضى الله عنه : الربح على 
ما اشير ط المتعاقدان » والوضيعة على المال . ولأن الربح كنا يستحق” بالمال يستحق بالعمل 


۱ د 

وإذا تساويا ف الال وَشرطا اناوت ف الربئح والوضيعة فالربئح على ماشرط 
والوضيعة" على قدار الاين » وتتعقدا على الو كالة ؛ ولا تتعقد على الكفالة 
اک نا اک و ا ممه کل 
واحد متا فهو له › فإن أعانه الأخر فله أجر مثله › ون" هلك الما لان 
أوْ احا فى شركة العنان قبل القشراء بتطلتت الشركة . وإن اشترى 
أحد هما ماله م هلك مال الآختر فالمُششسترى ”ما عل ماشرطا » ورجح 
على صاحبه حه من” المز > وَإن' هلك أحد” الاين 5 شعو 
أحداهما فالمشترى لصاحب الال خاطة” » 


كالمضارب » فان أحدها قد يكون أعرف بأمور التجارات وأهدى إلى البياعات فلا يرضى 
بالمساواة ( وإذا تساويا فى المال وشرطا التفاوت ف الربح والوضيعة › فالربح على ما شرطا 
والوضيعة على قدر المالين ) قال صلى الله عليه وسلم « الربح على ما شرطا والوضيغة على 
قدر المالين » من غير فصل » ولأأنا جوزنا اشتراط زيادة الربح بقابلة العمل تقديرا . 
أما زيادة الوضيعة فلا وجه لها » وصار كا إذا شرطا الوضيعة على الضارب فانه لايصح 
كذلك هنا . قال ( وتنعقد على الوكالة ) لما مر ( ولاتنعقد على الكفالة ) لآما إنما ثبتت 
فى المفاوضة قضية للمساواة ولا مساواة هنا . قال ( ولا تصح فيا لادسح الوكالة به 
كالاحتطاب والاحتشاش ) لأن الوكالة فى ذلك باطلة لأنها مباحة » لأن الأخذ يملكه بدون 
التوكيل فيكون فاعلا لنفسه » ومن ذلك اجتناء المار من الحبال والاصطياد وحفر المعادن 
وأخذ الملح والحص" والكحل وغيرها من المباحات ( وما جمعه كل واحد مهما فهو له ) 
دون صاحبه لأنه مباح سبقت يده عليه ( فان أعانه الآخر فله أجر مثله ) بالغا ما بلغ لأن 
الشركة مى فسدت صارت إجارة فاسدة » ولو استأجره فى ذلك بنصف المجموع كان له 
أجر المثل بالغا ما بلغ كذلك هنا . وقال أبويوسف : له أجر مثله لايجاوز به نصف المن 
تحقيقا للفائدة » وهذه الشركة فاسدة . قال ( وإن هلك المالان أو أحدهما فى شركة العنان 
قبل الشراء بطلت الشركة ) أما إذا هلكا فلأن المعقود عليه المال وأنه يتعنن فيها كاهبة 
والوصية وقد هلك فيبطل العقد كالبيع > وأما إذا هلك أحدهها فلأن الآخر ما رضى 
بشركة ف ماله إلا ليشركه فى ماله أيضا » وقد فاتت الشركة فالحالك فيفوت الرضى 
فيبطل العقد . قال ( وإن اشترى أحدهما بماله ثم هلك مال الآخر فالمشترى بينهما على 
ما شرطا ) لانعقاد الشركة وقت الشراء ( ويرجع على صاحبه بحصته من المن ) لأنه اشترى 
له بالوكالة ونقد المن من ماله فيرجع عليه لما مر ( وإن هلك أحد المالين ثم اشترى أحدهما 
فالمشترى لصاحب المال خاصة ) لأن الوكالة بطلت ببلاك أحد المالين كما تقدم فيكون 


— ۷ 


ولا يجوز أن' بشلترطا لأحدهما درام مسا من الربئح ؛ ولشريك 

ا اه لیے اه س صت سے ر س ص وسو ألم ت 
العنان والمفاوضر أن يوكل وببسصع ويضارب ويود_ ع ويسدأ جر على 
العمل » وهو أمين ف الال . وشركة” الصنائم : أن" شرك صانعان اتا 


فى الصنعة أو اختلفا على أن يقبا الأعمال ويكون” الكسب يما فيجوز 


وات اا تارم > فيطالب كل واحد .و الع وات 


بالأجر . 


مشتريا لنفسه خاصة » وإن كانا نصا على الوكالة فىعقد الشركة كان المشترى بينهما على 
ما شرطا وتكون شركة أملاك » لأن الشركة بطلت لما بينا > والمشترى يحكم الوكالة المصرح 
بها لاحكم الشركة المعقودة فكانت شركة أملاك » ويرجع عليه بحصته من المن لما مر . 
قال ( ولا يجوز أن يشترطا لأحدهما دراهم مسماة من الربح ) لأنه قد لاير بح ما سميا أو يربح 
ذلك لاغير فتبطل الشركة فكان شرطا مبطلا الشركة فلا يجوز . قال ( ولشريك العنان 
والمفاوض أن يوكل ويبضع ويضارب و يودع ويستأجر على العمل ) لأن كل ذلك من 
أفعال التجار ( وهو أمين فى المال ) لأنه قبضه من المالك باذنه وليس له أن يشارك › لأن 
الشىء لايستتبع مثله » فلو شارك المفاوض عنانا جاز عليهما لأنه دون المفاوضة » ولو 
فاوضه جاز بإذن شريكه » فان لم يأذن ينعقد عئانا لأن الشىء لايستتبع مثله » فإذا أجاز 
المفاوضة كانت شركة مبتدأة وإلا فهسى عنان لأنه لابد” له من الاستعانة بغيره وهذا دونه 
فيجوز كالمضارب له أن يوكل وليس له أن يضارب . قال ( وشركة الصنائع ) وتسمى 
شركة التقبل » وهى ( أن يشترك صانعان اتفقا فى الصنعة أو اختلفا على أن يتقبلا الأعمال 
ويكون الكسب بيهما فيجوز ) وقال زفر : لايحوز مع اختلاف: العمل لأن الشركة تنى' 
عن الخلطة ولا اختلاط مع الاختلاف . ولنا أنها شركة فى ضمان العمل وفما يستفاد به وهو 
الأجر لاف نفس العمل » والوكالة فيه ممكنة » لأن ما يتقبل كل واحد مهما من العمل فهو 
أصيل فى نصفه وكيل فى نصفه » وبذلك تتحقق الشركة ؛ ولو استويا فى العمل وتفاضلا 
فى المال جاز أيضا » لأن الأجرة بدل عملهما » وأنهما يتفاوتان فيكون أحدهما أجود عملا 
وأحسن صناعة فيجوز ؛ والقياس أن لايجوز لأنه يؤدى إلى ربح مالم يضمن » لأن الضمان 
بقدر العمل فالزيادة عليه زيادة ربح مالم يضمن . قلنا المأخوذ هنا ليس بربح » لأن الربح 
يقتضى الجانسة بينه وبين رأس المال ولا مجانسة » لأن رأس المال هو العمل والربح مال 
فكان بدل العمل على ما بينا . قال ( وما يتقبله أحدهما يلزمهما فيطالب کل واحد منهما 
بالعمل ويطاب بالأجر ) استحسانا . والقياس أنه لايلزم شريكه › لأن ذلك مقتضى 
المفاوضة والشركة هنا مطلقة ؛ وجه الاستحسان أن هذه الشركة تقتضى الضهان حى كان 
۲ الاختيار ‏ ثااث 


لماه 


وشركة” الوأجوم جائزة" » وهی أن' بشلتركا على أن' ريا بوجوههما 
ويتبيعا » وتتتعقد على الوكالة ؛ وإن' رطا أن" المشترى بيبا فرح 
كدلك » ولا تجوز الزيادة” فيه ؛ وَإن" اش ركا والأحتدههما بغلل وللاحر 
راو ية" تى الاء لايتصح › والكتسُب لتعامل » وعليه أجرة بعل الآختر 


أو اوه ؛ البح فى الشركة الاس دة عتلى فتدار الال ويبْطل شرط الزيا دقر 
وإذا مات أحّد” الشّريككنين » أو ليق بدار الحتراب مرتداا بتطلت الشركة » 
وتيئس” لأحد الشريكين أن" يود زَكاةة مال الآلْحَر إل بإذانه » فإن” 
أزن” كل واحد متا لصاحيه فأديا ما ضّين” كثل واحد مما تعيب 
صاحبه > وإن" أدبا متعاقبا ضمن الئانی للأول علم بأدائه أو ٤‏ يعم 1 
مايتقبله كل واحد مهما مضمونا على الآخرء ويستوجب الأجر بما تقبله شريكه فكان كالمغاوضة 
فى ضهان الأعمال والمطالبة بالأبدال . قال ( وشركة الوجوه جائزة ) وتسمى شركة المفاليس 
( وهی أن يشتركا على أن يشتريا بوجوههما ويبيعا ) سميت بذلك لأن الشراء بالنسيئة إنما 
يكون لمن له وجاهة عند الناس » والتعامل بذلك جائز بين الناس من غير نكير . قال ( وتنعقد 
على الوكالة ) لأن التصرف على الغير نما يجوز بوكالته إذ لاولاية عليه وهذا عند الإطلاق » 
ولو شرط الكفالة أيضا جاز وتكون مفاوضة لأنه يمكن نحقيق ذلك » لكن عند الإطلاق 
بصرف إلى العنان لأنه أدنى . قال ( وإن شرطا أن المشترى بيئهما فالربح كذلك » ولا تجوز 
الزيادة فيه ) لأن استحقاق الربح بالضان » والضمان يتبع الملك فالمشرى فيتقدر بقدره ‏ 
قال ( وإن اشتركا ولأحدهما بغل وللآخر راوية يستى الماء لايصح » والكسب للعامل ) 
لأن الماء مباح وأخذه لايستفاد بالوكالة وقد تقدام ( وعليه أجرة يغل الآخر أو راويته ) 
لأنه قد انتفع بملك الغير بعد فاسد فيلز مه أجرته . قال ( والربح فى الشركة الفاسدة على قدر 
المال ويبطل شرط الزيادة ) لأن الربح تبع لرأس المال فيتبعه فى الملكية › والزيادة إنما 
تستحق” بالشرط وقد بطل . قال ( وإذا مات أحد الشريكين أو لتق بدار الحرب مرتدا 
بطلت الشركة ) لتضمها الوكالة » وهى تبطل بذلك على ما مر . قال( وليس لأحد الشريكين 
أن يؤدى زكاة مال الآخر إلا باذنه ) لأن ذلك ليس بداخل ف الشركة لأنه ليس من 
التجارة ( فإن أذن كل" واحد مهما لصاحبه فأدديا معا ضمن كل واحد مهما نصيب. 
صاحبه » وإن أدبا متعاقبا ضمن الثانى للأول علم بأدائه أو لم يعلم ) عند اا حايفة ره 
لله ؛ وعنه إن لم يعلم لايضمن وهو قولما » لأنه مأمور بالدفع إلى الفقير وقد فعل . وله 
أنه مأمو ر بالدفع إليه زكاة » والمدفوع لم يقع زكاة فكان مالفا » ولأن. أمرره بأداء رجه 
عن العهدة ولم يوجد فكان مالفا فيضمن » والله أعلم . 


5 


المضارب شريك” رب الال فالربئح وراس ماله الفسُرْب ف الأرئض .ء فإذ) 
لم راض الال إلبله فهو أمانة » فاذا تصرف فية فهو وکیل » 


8 0 
كتاب المضارية 


وهى مفاعلة من الضرب » وهو السير فى الآأرض » قال الله تعالى ؛ وإذا ضري 
فى الأرض - الآية » وسمى هذا النوع من التصرّف مضاربة لأن فائدته وهو الربح لاتمحصل 
غالبا إلا بالضرب فى الأرض » وهى بلغة الحجاز مقارضة » وإنما احترنا المضاربة لموافقته 
نص القرآن » وهو قوله تعالى ‏ وآلحرون يضربون فى الأرض يبتغون من فضل الله - 
أى يسافرون للتجارة » وهو عقد مشروع بالآية وبالسنة » وهو ما روى أن العباس كان 
يدفع ماله مضاربة »> ويشترط على مضاربه أن لايسلك به بحرا وأن لايئزل واديا ولا 
يشدرى به ذات كبد رطبة )١(‏ فان فعل ذلك ضمن » فبلغ ذلك رسول الله صلى الله عليه 
وسلم فاستحسنه وأجازه > وبعث عليه الصلاة والسلام والناس يتعاملونه فأقرّهم عليه > 
وعن عمر رضى الله عنه أنه دفع مال اليتم مضاربة وعليه الإجماع »> ولأن للناس حاجة إلى 
ذلك لأن مهم الغ الغغى" عن التصرّفات > والفقير الذكى العارف بأنواع التجارات » 
فست الحاجة .إلى شرعيته تحصيلا لمصلحبها . وتنعقد بقوله دفعت هذا المال إليك مضاربة 
أو مقارضة أو معاملة » أو خذ هذا المال واعمل فيه على أن لك نصف الربح أو ثلله » 
أو قال : خذ هذه الألف واعمل بها بالنصف أوبالثلث استحسانا » لأن البيع والشراء صار 
مذكورا بذكر العمل » والنصف می ذكر عقيب البيع والشراء يراد به النصف من الربح 
عرفا وأنه كالمشروط » ولو قال : خذ هذا المال بالنصف كان مضاربة استحسانا عملا 
بالعرف . وشرائطها خسة : أحدها أنها لاتجوز إلا بالنقدين . الثانى : إعلام رأس المال عند 
العقد » إما بالإشارة أو بالنسمية » ويكون مسلما إلى المضمارب . الثالث : أن يكون الربح 
شائعا بيمما . الرابع : إعلام قدر الربح لكل" واحد منهما . الحامس : أن يكون المشروط 
المضارب من الربح » حى لو شرطه من رأس المال أو منهما فسدت على ما يأنيك إِنْ شاء 
الله تعالى . 

قال ( المضارب شريك رب المال ف [الربح » ورأس ماله الضرب فى الأرض ) لأنه 
لولم يكن شريكه فى الربح لايكون مضاربة على مانبينه إن شاءرالله . قال ( فإذا سلم رأس 
المال إليه فهو أمانة ) لأنه قبضه بإذن المالك ( فاذا تصرف فيه فهو وكيل ) لأنه تمرف 

. قوله كبد رطبة : المراد بها المواثى‎ )١( 


٣ 


فإذ ربح صر شريكا » فإن' شرط الربعم المضارب فهو رض" (ف) » وإن 
شرط لرب المال فهو بضاعة” » وإذا فسدات المضاربة” فهى إجارة” فاسدة” ؛ 
وذ حالف صار غاصبا » ولا تصح إلا" أن" يكثون” الربلح يسما مشاعا ؟ فإن 
شرط لأحدهما دراهم مسَنّاة" فسدات » والرَبئْح لرب المال » و المضارب 


“oo 


أجر مله » واشتراط الوّضيعة على المُضَارِب باطل”» ولا بد أن' يتكلون المال' 
مما إلى المُضَارب ٠‏ والمضارب أن بيع ويشلترئ بالتقند واللأسيئّة. 
وي و كل ويسافر وضع › ولا ييُضَارِب إلا" باذان رب امال » أو بقتؤله : 
اعتمل” برأيك” » 

فيه بأمره ( فإذا ربح صار شريكا ) لأنه ملك جزءا من الربح (-فإن شرط الربح للمضارب 
فهو قرض ). لأن كل ربح لابملك إلا بملك رأس المال » فلما شرط له جميع الربح فقد 
ملكه رأس المال » ثم قوله مضاربة شرط لرده فيكون قرضا ( وإن شرط لرب المال 
قهوبضاعة ) هذا معناها عرقا وشرعا ( وإذا فسدت المضاربة فهى إجارة فاسدة ) لأنه 
عمل له بأجر مجهول ‏ فيستحق” أجر مثله لما مر ( وإذا خالف صار غاصبا ) لأنه تصرف 
فى ملك الغير بغير رضاه فكان غاصباء ولا تصح إلا بما تصح به الشركة . قال ( ولا تصح 
إلا أن يكون الربح بينهما مشاعا » فإن: شرط لأحدها درام اة دك لاام 
فى الشركة » وكذا كل شرط يوجب الحهالة فى الربح يفسدها لاختلال المقصود ( والربح 
لر المال ) لأن الربح تبع للمال لأنه ماه ( وللمضارب أجر مثله ) لأنها فسدت ولا 
يتجاوز به المسمى عند ألى يوسف > وهو نظير مامر فى الشركة الفاسدة » وهكذا كل 
موضع لاتصح فيه المضاربة . وتجب الأجرة وإن لم يعمل لأن الأجير يستحق” الأجرة 
بتسلم نفسه وقد سام . وعن أنى يوسف أنه لايستحق” حى يربح كالصحيحة » والمال 
أمانة كالصحيحة » أو لأنه أجير خاص” . قال ( واشتراط الوضيعة على المضارب باطل ) 
لما روي عن على" رضى الله عنه أنه قال :. الربح على مااشترطوا عليه » والوضيعة على المال 
ولأنه تصرف فيه بأمره فصا ركالوكيل . قال ( ولا بد" أن يكون المال متنلما إلى المضارب ) 
لأنه لايقدر على العمل إلا باليد > فيجب أن تخلص يده فيه وتنقطع عنه يد رب المال . 
قال ( وللمضارب أن يبيع ويشترى بالنقد والنسيئة ويوكل ويسافر ويبضع ) وأصله أن 
المضارب مأمور بالتجارة » فيدخل تحت الإذن كل ماهو تجارة أو ما لابد" للتجارة منه : 
كالبيع والشراء والباق من أعمال التجارة » وكذلك الإيداع ولأنها دون المضاربة فيدخل 
تحت الأمر . قال ( ولا يضارب إلا باذن رب امال » أو بقوله : اعمل برأيك ) لأن الشى ء 
لايستتبع مثله لاستواتهما فى القوة فاحتاج إلى التنصيص أو مطلق التفويض » إلا أنه ليس 


س 


ولس ل أن" يع دك لبد والسلئعة” وَالمُعامل” اذى عينّنه” رب الال » ون" 


قت ها ا o‏ 


وقفت ها وكا لت“ عضي ؛ ولينس” له أن" يروج عبد ولا أنة” من" مالم 
المضاربة > ولا يتسترى من' يعنت قعل رب الال » 
له الإقراض لأن الإطلاق فيا هو من أمور التجارة لاغير . قال ( وليس له أن يتعدتى البلد 
والسلعة والمعامل الذى عينه رد المال ) لما روينا من حديث العباس رضى الله عنه . وعن 
ابن مسعود رضى الله عنه أنه دفع المال مضاربة وقال : لاتسلف مالنا فى الحيوان » ولأنها 
وكالة » وف التخصيص فائدة فيتخصص » ولو خالفه كان مشتريا لنفسه وره له » لانه 
لما خالف صإر غاصبا فأخذ كر الغصب » ثم قيل يضمن بنفس الإخراج من البلد لوجود 
الحالفة » وقيل لايضمن مالم يشار لاحمال عوده إلى البلد قبل الشراء > فاذا عاد زال الضمان 
وصار مضاربة على حاله بالعقد الأول كالمودع إذا خالف ثم عاد . 

والمضاربة نوعان : عامة » وخاصة . فالعامة نوعان : أحدهما أن يدفع المال إليه 
'مضاربة ولم يقل له اعمل برأيك » فيملك جميع التصرّفات الى يحتاج إليها ف التجارة ويدخل 
فيه الرهن والارتهان والاستئجار والحط بالعيب والاحتيال بمال المضاربة » وكل مايعمله 
التجار غير التبرعات والمضاربة والشركة والخلط والاستدانة على المضارىة› وقد مر الوجه 
فيه . والثانى أن يقول له : اعمل برأيك» فيجوز له ماذكرنا من التصرّفات والمضاربة والشركة 
والحلط لأن ذلك مما يفعله التجار ». وليس له الإقراض والتبرّعات لأنه ليس من التجارة:- 
فلا يتناوله الأمر . والخاصة ثلاثة أنواع :. أحدها أن يخصه ببلد فيقول : على أن تعمل 
بالكوفة أو بالبصرة . والثانى أن يخصه بشخص بعينه بأن يقول : على أن تبيع من فلان 

وتشترى منه ». فلا جوز التصرف مع غيره لأنه قيد مفيد !لحواز وثوقه به فى المعاملاث . 
الثالث أن يخصه بنوع من أنواع التجارات بأن يقول له : على أن تعمل به مضاربة فى الب 
أو فى الطعام أو ق الصرف ونحوه » وق كل" ذلك يتقيد بأمره ولا يجوز له مخالفته لأنه مقيد 
وقد مر الوجه فيه » ولو قال : على أن تعمل بسوق الكوفة فعمل فى موضع.آخر منها جاز 
لأن أماكن المصر كلها سواء فى السفر والنقد والأمن ؛:ؤلو قال : لاتعمل إلا سوق فعمل 
فى غيره ضمن لأنه صرح بالبى ؛ ولو دفع المال مضاربة فى الكوفة على أن يشترى من 
أهلها فاشترى من غير هم فيا جاز لأن المقصود المكان عرفا ؛ وكذلك إو دفعه مضاربة 
فى الصرف على أن يشر ىمن الصيارفة ويديعهم فاشيرى من غير هم جاز لأن المراد التوع 
عرفا . قال ( وإن وقت للا وقتا بطلت بمضيه ) لأن التوقيت مقيد وهو وکیل فيتقيد بما وقته 
كالتقييد بالنوع والبلد . قال ( وليس له أن يزوج عبدا ر من قال لار وو 
على اللحلاف الذى مر فى المأذون . قال ( ولا.يشترى من يعتق على رب المال ) لأنه يعتق 
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فإن' فعل ضَّمنه” » ولامن' يعدق” عليه إن" كان فى الال ربح » فإن' م يكن" 
ويسعى العبلد فى قيمة ' تصيب رب المال ؛ فكو دقح إلينه: الال ممضاربة” 
وقال” : ما ررق اسه تنا نصفان وأذن له فى الداقع مضاربة” » قَدفم إلى 
ار باللكّثث قدصن البح لِرَّي الال بالششراط » والسداس” للأوّل » والثلشث 
الئانی » وإن" دافم الأول إلى الثانى بالنصف فلا شىء له » ون" دقع على أن" 
رللئانى الألكين ضّمن الأول" _للثانى قدا السداس من الرَبئح ؛ ولو قال“ : 
ما رزقك الله فى نصفه فا شرطه للثانى فهو له ٠‏ والباق بين رب الال 
والمضارب الأول نصفان ؛ 


عليه فتبطل المضاربة » وهو إتما وكله بالتصرف ق المال لابابطال العقد ( فان فعل ضمنه ) 
معناه صار مشتريا لنفسه فيضمن المن كالوكيل بالشراء إذا حالف . قال ( ولا من يعتق 
عليه إن كان ف المال ربح ) لأنه يملك نصيبه فيعتق عليه فيفسد الباق أو يعتق فيمتنع 
التصرف فيه » فان اشتراه كان مشتريا لنفسه فيضمن العن لأنه أداه من مال الغير . قال 
( فإن لم يكن فى المال ربح فاشترى من يعتق عليه صح النيع ) لعدم المانع ( فإن ربح عتق 
نصيبه ) لأنه ملك قريبه ولا ضمان عليه لأنه عتق بالربح لابصنعه ر ويسعى العبد فى قيمة 
نصيب رب المال ) لأن ماليته صارت محبوسة عنده فيسعى كالعبد الموروث إذا عتق على 
أحد الورثة يسعى فى نصيب الباقين . قال ( فلو دفع إليه المال مضاربة وقال : ما رزق 
الله بيننا نصفان وأذن له فى الدفع مضاربة » فدفع إلى آخر بالثلث فنصف الربح لرب 
المال بالشرط » والسدس للأوّل ؛ والثلث للثانى ) لأنه لما شرط رب المال لنفسه النصف 
بى النصف للمضارب » فلما شرط الثلث للثانى انصرف تصرّفه إلى نصيبه فيبى له السدس 
ويطيب له كأجير الحياط ( وإن دفع الأوّل إلى الثانى بالنصف فلا شىء له ) لأنه جعل 
نصفه للثانى فلم يبق له شىء > كن استأجره الحياطة ثوب بدرهم فاستأجر غيره ليخيطه 
بدرهم ( وإن دفعه على أن للثانى الثلثين ضمن الأول للثانى قدر السدس من الربح ) لأنه 
ضمن للثانى ثلى الربح وبعضه وهو النصئ ملكه وبعضه وهوالسدس ملك رب المال فلا ينفذ 
لأنه إبطال ملك الغير لكن النسمية صميحة لكونبها معلومة فى عقد يملكه » وقد ضمن له 
السلامة فيلزمه الوفاء > وصار كن استأجر خياطا لحياطة ثوب بدر هم فاستأجر الخياط غيره 
ليخيطه بدرهم ونصف ( ولو قال : ما رزقك الله فلی نصفه › فا شرطه للثانى فهو له ) عملا 
بالشرط لأنه ملكه من جهة رب المال ( والباق بين رب المال والمضارب الأول نصفان ) 
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ص ست 


وولو قال : على أن مارزق الله يتنا نصفان فدافعمه” إلى آعم بالنملف فدفتَ” 
الثانى إلى ثالث بالأُث فالتصف لرب الال » ولال الث › و للثثانى السد'مى” 
ولا شىء للأول » 


لأن رب المال جعل لنفسه نصف مارزقه الله ؛ وإنما رزقه نصف الربح فيكون بنهما 
نصفان ؛ وكذلك إذا قال ؛ ماربحت أو كسبت أو رزقت أو ما كان لك فيه من فضل 
أو ربح فهو بيننا نصفان › فانه ينطلق إلى ما بعد ماشرط للثانى لما بينا ( ولو قال : على أن” 
ما رزق الله بيننا نصفان فدقعه إلى آخر بالنصف فدفعه الثانى إلى ثالث بالثلث فالنصف 
لرب المال » وللثالث الثلث » وللثانى السدس ولا شىء للأوّل ر لأنه لما شرط النصف 
لثانى وانصرف إلى نصيبه لما بينا فلم ببق له شی ء والباتق على ما شرطاه لما بينا . وإذا لم يؤذن 
للمضارب ف الدفع مضاربة غدفعه إلى غيره مضاربة ضمن عند زفر لوجود الخالفة » 
وقالا : لايضمن مالم يعمل لأن الدفع لايتقرر مضاربة إلا بالعمل » وقال أبوحنيفة : 
الايضمن مالم يربح لما بينا فى أوّل الباب أن الدفع قبل العمل أمانة وبعد العمل مباضعة وهو 
يملك ذلك » فإذا ربح صار شریکا فى المال فيضمن کا إذا خلط بعال آخر ولا ضمان على 
الثانى لأن فعله يضاف إلى الأول » لأنه هو الذى أثبت له ولاية التصرف » فان اسهلكه 
الثانى فالضان على الأول خاصة » وعندهما يضمن الثانى وهو نظير مودع المودع > والأشهر 
أنه يخير ههنا فيضمن أيهما شاء الأول لما بينا والثانى لإبطاله حق” رب المال فكان متعديا 
فحقه » ولو كانت المضاربة فاسدة لاضمان عليه لأن الثانى أجير فيه » وله أجر مثله فلا 
يكون شريكا » ولو دفع المال إلى رجلين مضاربة بالنصف وقال : اعلا برأيكا » أو م 
بقل فليس لأحدهما أن ينفرد لأن التجارة يحتاج فيها إلى الرأى » فان عمل أحدها بنصف 
المال بغير أمر صاحبه ضمن النصف » وإن عمل بأمر الآخر ل يضمن لأنه كالوكيل عنه » 
وما ربح نصفه لرب المال ونصفه بيهما نصفان . 
فصل 

ونفقة المضارب مال المضاربة ما دام فى سفره حى يعود إلى مصره » وإن كان 
ما دون مدة السفر إذا كان لايبيت بأهله » وإن كان يديت فلا نفقة له » وكذا لانفقة له 
ما دام فى مصره » لأن النفقة جزاء الاحتباس » فاذا كان فى مصره لايكون محتبسا ف المضاربة 
وف السفر يكون محتبسا فيها » وإذا الخذ مصرا آخر دارا أو تزوّج به فهو كصره ونفقته 
فى الحاجة الدارة كالطعام والشراب والكسوة وفراش النوم ودابة الركوب وعلفها ومن 
يطبخ له ويغسل ثيابه وأجرة الحمام ودهن السراج والحطب » وتجب نفقة مثله با معروف 
ونفقة غلمانه ودوابه الذين يعملون معه فى المال » وتحتسب النفقة من الربح » فان لم يكن 
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الال » وتفاقه رتد ؛ ولا تبنطل” بردة المُضَارب » ولا يتعترل” بعزله 
مالم يعلم ؛ فلو باع واشلترى يعد العزأل قبل العم نقذ ء فإن" علم 
باعل والمال” من' جنس راس الال م" جز له أن" يتصرف فيه › ون 
کان حلاف جتسه فله أن يبيعه حى يَصِير من" جنسه » وإذا افترقا وق 
الال دون" ولي س فيه رح و كل رب الال على اقلتضائها » وإن' كان فيا 
ربح اجب على اقلتضانما » وما هلك من' مالر المضاربة فن الربئْح» فان راد 
آفن'رأس الال . 

فن رأس المال ؛ ولو أنفق من مال نفسه أو. استدان لنفقته رجع فى مال المضاربة ؛ ولو 
ضارب لرجلين فنفقته على قدر المالين » ولو كان أحد المالين بضاعة فالجميع علىالمضاربة 
لأن السفر واقع ها » ولو كانت المضاربة فاسدة لانفقة للمضارب لأنه أجير ونفقة الأجير 
على نفسه . قال ( وتبطل المضاربة بموت المضارب وبموت رب المال ) لأنها وكالة وأنها 
تبطل بالموت لما مر . قال ( وبردة رب المال ولحاقه مرتد"! ) لأنه موت حكما على ماعرف 
( ولاتبطل بردة المضارب ) لأن ملك رب المال باق » وعبارة المرتد معتبرة . قالى 
( ولا ينعزل بعزله مالم يعلم ) كالوكيل ( فلو باع واشترى بعد العزل قبل العلم نفذ ) لبقاء 
الوكالة ( فإن علم بالعزل والمال من جنس رأس المال لم يجز له أن يتصرف فيه ) لأنه صار 
أجنبيا بالعزل ولاضرر عليه فى ذلك ( وإن كان خلاف جنسه فله أن يبيعه حى يصير من 
جنسه ) لأن له حقا فى الربح » وهو إما يظهر إذا علم رأس المال > ونما يعلم إذا نض )١(‏ 
وإنما ينض" بالبيع > فاذا نض لايتصرف فيه » وموت أحدهما ولحاقه بدار الحرب 
كالعزل . قال ( وإذا افترقا وق المال ديون وليس فيه ربح وكل رب المال على اقتضاتها ) 
لأنه وكيل متبرع بالعمل فلا يلزمه الاقتضاء إلا أنه لما كان عاقدا والحقو ق ترجع إليه 
فلا بد" من وكالته ( وإن كان فيه ربح أجبر على اقتضائها ) لأن الربح بمتزلة الأجرة فكان 
أجيرا فيجب عليه تمام العمل . قال ( وما هلك من مال المضاربة فن الربح ) لأأنه تبع كالعفو 
فى باب الزكاة ( فإن زاد فن رأس المال ) لأن المضارب أمين فلا ضمان عليه» فان اقتسما 
الربح والمضاربة بحالها ثم هلك المال أو بعضه رجع ف الربح حى يستوق رأس المال» 
لأن الر بح فضل على رس المال » ولا يعرف الفضل إلا بعد سلامة رأس المال فلا يصح 
قسمته فينصرف الملاك إليه لما بينا » ويبتدأ ألا برأس المال ثم بالنفقة ثم بالربح الأهم 
فالأم ؛ ولو فسخه المضاربة ثم اقتسما الربح ثم عقدا المضاربة فهلك رأس المال لم يتراد | 


. قوله نض » بفتح النون وتشديد الضاد المفتوحة : أى صار نقدا‎ )١( 
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حكتاب الوديعة 
وهی أمانة” اذا هملكت من" عير تعد" 0 يضمن" + وله أن" معفظها 


e‏ س 


١ ا‎ 


بنفسه › ومن'فى عياله ون 


الربح ¢ لأن هذه المضاربة جديدة » والأولى قد انذبت فاتبى حكها »> ولو مر المضارب 
على السلطان فأخذ منه شيئا كرها لاضان .عليه > وإن دفع إليه شيئا ليكف عنه ضمن > 
لأنه لبس من أمور النجارة > وكذلك إذا أراد العاشر أن يأخذ منه العشر فصا حه المضارب 
بشىء من المال حى كف عنه ضمن 4 والله عز وجل أعلم . 


كتاب الوديعة 


وهى مشتقة من الودع وهو ارك » يقال : دع هذا : أى اتركه ؛ ومنه الموادعة 
فى الحرب : أى أن يترك کل" واحد من الفريقين الحرب » وقال عليه الصلاة والسلام 
« لينهين قوم عن ودغهم الحماعات أو ليختمن” على قلوبهم ثم ليكتين من الغافلين » أى 
تركهم الجماعات . ومنه الوداع » لأنكل واحد مهما يترك صاحبه ويفارقه » أوهى من 
الحفظ » قال عليه الصلاه والسلام فى حديث وداع المسافر « استودع الله دينك وأمانتك » 
أى استحفظ الله : أى اطلب منه حفظهما » فكأن الوديعة تترك عند المودع للحفظ » 
ولهذا لايودع عادة إلا عند من يعرف بالأمانة والديانة . وهو عقد مشروع أمانة لاغرامة » 
قال عليه الصلاة والسلام « ليس على المستودع غير المغل" ضمان » ولا على المستعير غير المفل 
ضان » وبحب حفظها على المودع إذا قبلها لأنه ازم الحفظ بالعقد » والوديعة'تارة تكون 
بصريح الإيجاب والقبول وتارة بالدلالة » فالصريح قوله أودعتك وقول الآآخر قبلت » 
ولايم فى حق” الحفظ إلا بذلك ٠‏ ويم بالإيجاب وحده فىحق الأمانة » حتى لو قال 
للغاصب أودعتك الغصوب برى عن الضمان وإن لم يقبل » لأن صيرورة المال أمانة 
بلزم صاحب المال لاغير فيثبت به وحده ؛ فأما وجوب الحفظ فيلزم المودع فلا بد من 
فبوله » والدلالة إذا وضع عنده متاعا ولم ل شيئا » أو قال هذا وديعة عندك وسكت الآخر 
صار مودعا حنى لو غاب المالك م غاب الآخر فضاع ضمن » لأنه إيداع وقبول عرفا . 

قال ( وهى أمانة إذا هلكت من غير تعد" لم يضمن ). لأنه لو وجب الضمان لامتنع الناس 
من قبوها وفيه من الفساد ما لايخى » ولما روينا من الحديث . قال ( وله أن يحفظها بنفسه 
رمن فعياله وإن ناه ) لأنه التزم أن يحفظها بما يحفظ به ماله » وذلك بالحرز واليد . 


= ۷( سے 

ويس له أن بحففلها بغليرهم' إلا" أن' ماف الحتريق” يمتها إلى جاره » 
أو الغرق فيلقيا إلى سفينة رى » فإن' خلطها برها حى لاتتر 
ضما » وكذاإن أنفق يعلضها م رد عوضه وخلطةه' بالباق » وإن اختتلط 
تير مني فهر ريك 

أما الحرز فداره ومئزله وحانوته » سواء كان ملكا له أو إجارة أو إعارة . وأما اليد فيده 
وزوجته وزوجها وأمته وعبده وأجيره.الخاص وولده الكبير إن كان ف‌عیاله على ما مر 
فى الرهن » ولأن المودع رضى بذلك لأنه يعلم أن المودع لابد” له من الحروج لمعاشه وأداء 
فرائضه »> ولا يمكنه استصحاب الوديعة معه فيتركها فى منزله عند من فعياله فلم يكن له 
بدمن ذلك » وهذا لايصح نميه لوقال لاتدفعها إلى شخص عينه منعياله من لابد له منه » 
فان لم يكن له عيال سواه لم يضمن » وإن كان له سواه يضمن لأن من العيال من لايؤتمن 
على المال . قال ( وليس له أن يحفظها بغيرهم ) لأنه ما رضى بحفظ غير » فان الناس 
يتفاوتون فى الأمانات وصار كالوكيل والمضارب ليس له أن يوكل ولا يضارب لما تقدام 
أن الثى ء لايتضمن مثله . قال ( إلا أن يخاف الحريق فيسلمها إلى جاره » أو الغرق فيلقيها 
إلى سفينة أخرى ) لأن الحفظ تعين بذلك › لكن لايصداق عليه إلا ببينة لأنه يدعى سببا 
لإسقاط الضمان فيحتاج إلى بينة . قال ( فان خلطها بغيرها حى لاتتميز ضمها ) عند 
أى حنيفة ثم لاسبيل للمودع عليها والخلط على وجوه : أحدها الحنس بانس كالحنطة 
بالحنطة » والشعير بالشعير > والدراهم البيض بالبيض » والسود بالسود . والثانى خلط 
الحنس بغيره كالحئطة بالشعير » والحل بالزيت ونحوهما . والثالث خلط المائع يجنسه ؛ 
فعند ألى حنيفة هو اسّبلاك فى الوجوه كلها فيضمها وينقطع حق المودع عنها » وعندهما 
كذلك ى الوجه الثانى » لأنه اسهلاك صورة ومعى ؛ والأوّل عندهما إن شاء شاركه 
فبها » وإن شاء ضمنه » لأنه .إن تعذر أخذ عين حقه لم يتعذرالمعيى فكان اسبلاكا من 
وجه دون وجه فيختار أيهما شاء . وأما الثالث فعند ألى يوسف يجعل الأقل" تبعا للا كثر 
اعتبارا للغالب . وعند محمد هو شركة بينهما بكل” حال لن الحنس لايغلب اهنس عنده 
على ما عرف من أصله فى الرضاع > وخلط الدراهم بالدراهم »> والدنانير بالدنانير إذابة 
من الوجه الثالث » لأنه يصير مائعا بالإذابة . وجه قول ألى حنيفة أنه اسّبلاك من كل" 
وجه اتعذار وصوله إلى عين حقه » والقسمة مترتبة على الشركة فلا تكون موجبة لها > فلو 
أبرأ المودع الخالط برئ أصلا » وعندهما يبرأ من الضمان فتتعين الشركة ف الخلوط ( وكذا 
إن أنفق بعضها ثم رد عوضه وخلطه بالباق ) فهو اسسهلاك على الوجه الذى بينا . قال ( ولو 
اختلط بغير صنعه فهو شريك ) بالاتفاق لأنه لاصنع له فيه فلا ضمان عليه فتتعين الشركة. 


¥۷ 


ولو تعدى فبا بالر كوب آو الس أو الاستخدام أو أودعها م زال“ 
اعد م يضمن" ؛ ولو أؤدعتها هکت عند الثانى فالفمان” على الأول (مم) 
فان' طلبها صَاحبها فجتحدها ”ثم عاد اعترف ضّمن ؛ وللمودع_ أن" يُسافير 
بالوديعة » وإن' كان لها حمل" ومتئونة” ما ل" يبه إذا كان الطريق آمنا » 
ولو أؤدعا عند رَجئل مكيلا" أو مزونا ثم" حتف أحداعئما بطب تصيبه” 


م يمر بالداقع. إلبلم ما م" تافر الآخترن » 

قال ( ولو تعددى فيها بالركوب أو اللبس أو الاستخدام أو أودعها ثم زال التعدى لم يضمن) 
لزوال الموجب للضمان » ويد الأمانة باقية بإطلاق الأمر الأول لأنه لم يرتفع من جهة صاحب 
الحق” لکن ارتفع حكمه لوجود ما ينافيه ثم زال المنافى فعاد حك الأمر الأول ( ولو أودعها 
فهلكت عند الثانى فالضان على الأول ) خاصة . وقالا : يضمن أيهما شاء » لأن الأول 
خالف لما بينا » والثانى تعدى حيث قبض ملك غيره بغير أمره » فإن ضمن الأول لاير جع 
على الثانى لأنه ملكه بالضمان مستندا فيكون مودعا ملكه » وإن ضمن الثانى رجع على الأول 
لأنه إنما لحقه ذلك بسببه . ولأنى حنيفة أن التفريط إنما جرى من الأول » لأن جرد الدفع 
لايوجب الضان حى لو هلكت والأوّل حاضر لايضمن » فاذا غاب الأول فقد ترك 
الحفظ فيضمن والثانى لم يرك . قال ( فإن طلبها صاحيها فجحدها ثم عاد اعترف ضمن ) 
لأن بالطلب ارتفع عقد الوديعة فصارغاصبا بعده » وبالاعتراف بعد ذلك لم يوجد الرد إلى 
نائب المالك بخلاف مسئلة امخالفة ثم المرافقة » لأن يد الوديعة لم ترتفع فوجد الرد إلى يد 
النائب » ولو جحدها عند غيرالمالك لم يضمن . وقال زفر : يضمن لأنه جحد الوديعة . 
ولنا أنه من باب الحفظ لما فيه من قطع الأطماع عنها » ولأنه ربما يخاف عليها من جحدها 
عنده » وهذا ا لمعى معدوم إذا جحدها عند المالك » فان جحدها ثم جاء بها فقال له صاحبها 
دعها وديعة عندك فهلكت » فان أمكنه أخحذها فلم يأخذها لم يضمن لأنه إبداع جديد كأنه 
أخذها ثم أودعها » وإن لم يمكنه أخذها ضمن لأنه لم يتم" الرد . قال ( وللمودع أن يسافر 
بالوديعة وإن كان ها حمل ومثونة مالم ينهه إذا كان الطريق آمنا ) لإطلاق الأمر › و الغالب 
السلامة إذا كان الطريق آمنا » وهذا بملكه الوصى والأب » بحلاف الركوب فى البحر » 
لأن الغالب فيه العطب . وقالا : ليس له ذلك إلا إذا كان له حمل ومئونة » لأن الظاهر 
عدم الرضا لما يلزمه من مثونة الحمل . قلنا يلزمه ذلك ضرورة امتثال أمره » فلا اعتبار 
به سما إذا كان من أهل العمود » ولا بد" له من رحلة الشتاء والصيفٍ . قال ( ولو أودعا 
عند رجل مكيلا أوموزونا ثم حضر أحدهما يطلب نصيه لم يؤمر بالدفع إليه مالم يحضر 
الآخر ) وقالا : يدفع إليه نصيبه لأنه سلمه إليه فيمر بالدفع إليه عند الطلب لأنه ملكه 


لخ - 


فان" قال المودع أمرتى أن" أدافعها إلى فلان وكنابه” المالك” ضّمن” إلا" أن“ 
بق البينة على ذلك أو ينكل امالك عن المي ؛ ولو أؤدع عند رجلين 
شیا ما قشع *اقنمياه'وتحقظ كلل" ما نملف ٠‏ وإن' كان لابتقسم حفظه 
أحد هما بأمْر الآحر ؛ ولو قإل احلفتظها فى هذا البينت قحفظها فى بيت 
كعبر فى الدار کم يضمن » ولو خالقه” فى الدكارٍ كن درق E‏ 


دار مالكها وج ييَسَلّمْها ليل ضّمن . 

حى كان له أخخذه كالدين المشترك » وله أن نصيبه فى المشاع ولا يمكن دفعه إليه » لأنه 
الدفع يقع فى المعين وهو غير المشاع ؛ وإذا لم يمكن دفعه إليه كيف يومر به » وولاية 
الأخذ لاتقتضى جواز الدفع . ألا ترى أن المديون لو كان له وديعة عند رجل من جنس 
الدين فلرب الدين أخذها > ولا يجو زللموا.ع الدفم إليه . وأما الدين المشتر ك فلاًنء يديه 
المديون مس مال نقسه لما عرف » ولا اعتبار بضرر الحاضر لأنه لحقه بصنعه حيث أودعه 
مشاعا » وغير المكيل والموزون لايدفع إليه نصيبه بالإجماع . وذكر محمد الحلاف مطلقة 
والأرّل أصمّ » لأنه لو كان فى يد أحدها وغاب فليس للحاضر أخد نصيبه فن المودع 
أولى . قال ( فإن قال المودع أمرتنى أن أدفعها إلى فلان وكذبه المالك ضمن » إلا أن أيقم 
البينة على ذلك أو ينكل المالك عن الهين ) لأنہما تصادقا على الدفع وتجاحدا فى ‌الإذن 
فيضمن بالدفع إلا بحجة . قال ( ولو أودع عند رجلين شيثا ما يقسم اقتسماه وحفظ كل 
مهما نصفه » وإن كان لايقسم حفظه أحدهما بأمر الآخر ) وقالا: لأحدها أن يحفظه بأمر 
الآخر ف المسئلتين لأنه رضى بأمانتهما > فكان لأحدهما أن يسلمها إلى الآخر كالمسثلة 
الثانية » وله أن الدافع أودع نصفه بغير أمر المودع فيضمنه » وهذا لآنه إنما رضى بأمانتبما 
فكان رضى بأمانة كل واحد مهما فى النصف » لأن إضافة الفعل إلبهما تقتضى التبعيض 
کالملیکات » إلا آنا جوزناه فها لايقسم ضرورة عدم التجزى وعدم إمكان اجماعهما 
عليها » ولأنه لما لم بمكن قسمتها ولا الاجماع عايها داتما كان راضيا بذلك دلالة » وعلى 
هذا الوكيلان والوصيان والمرتبنان والعدلان فى الرهن والمستبضعان )١(‏ . قال ( ولو قال 
احفظها نی هذا البيت فحفظها فى بيت آخر ف الدار لم يضمن ) لعدم تفاوتبهما فى الحرز إلا 
أن تكون دارا كبيرة متباعدة الأطراف والبيت الذى نباه عنه عورة فانه يضمن لأنه مفيد . 
قال ( ولو خالفه فى الدار ضمن ) لأن الدور تختلف فىالحرز فكان مفيدا . قال ( ولو رد“ 
الوديعة إلى دار مالكها ولم يسلمها إليه ضمن ) لأن المالك ما رضى بدفعها إلى داره ولا إلى 
من ىعياله ظاهرا إذ لو رضى ببم لما أودعها » ولو وضع الثياب فى الحمام ولم يقل شيئا 


. ف نسخة أخرى : والمستصنعان‎ )١( 
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ڪتاب اللقبط 


وهو حر وتنفقته” فى بيت الال 3 


ودخل الحمام ينظر إن كان فى الحمام ثيانى يحفظ الثياب فالضمان عليه دون الحماى لأنه 
استودعه دلالة » وإن لم يكن ضمن الحماتى ؛ ولو قال للحماى : أين أضع الثياب فأشار 
إلى مكان يضمن الحماعی دون الثيانى لآن الحماى صار مودعا ؛ ولو وضع الثياب بمحضر 
من الحمائى فخرج آخر ولبسها والحماى لایدری أنها ثيابه أم لا ضمن الحمای ؛ وإن نام 
الحمانى فسرقت الثياب إن نام قاعدا لم يضمن لأنه لم يبر ك الحفظ » وإن نام مضطجعا ضمن 
والحان كالحمام » والدابة كالثياب » والحانی کالحمای . 

قام واحد من أهل المجلس وترك كتابه أو متاعه فالباقون مودعون حى لو تركوه 
فهلك ضمنوا ؛ فإن قام واحد بعد واحد فالضمان على آخرهم لأنه تعين حافظا . 


كتاب اللقيط 


وهو فعيل من اللقط والالتقاط بمعى مفعول » ومعناه العثور على الثشىء مصادفة من 
غير طلب ولا قصد . قال الراجز يصف ماء آجنا : 
ومبل وردته التقاطا أخضر مثل الزيت لما شاطا 

أى وردته من غير طلب ولا قصد» شاط الزيت إذا نضج حى احترق » وكذلك اللقيط 
يوجد من غير طلب » والتقاط صغار بی آدم مفروض إن علم أنه يبلك إن لم يأخذه بان 
كان فى مفازة أو , بثر أو مسبعة دفعا للهلاك عنه » فان غلب على ظنه عدم الملاك بأن كان 
فى مصر أو قرية ا مندوب لما فيه من السعى فى إحياء نفس محيرمة » قال الله تبارك 
وتعالى - ومن أحياها فكأنما أحيا الناس جميعا - وعن على رضى الله عنه أنه قال للملتقط : 
لأن أكون وليت منه مثل ما وليت أنت كان أحب إلى" من كذا وكذا . 

قال ( وهو حر ) تبعا للدار » ولأن الأصل ف بنى آدم الحرية ( ونفقته فى بيت المال ) 
لما روى عن سنين أن جميلة قال : وجدت منبوذا على بابى : أى لقيطا » فأتيت عر بن 
الحطاب رضى الله عنه فقال لى : عسى الغوير أبوسا )١(‏ نفقته علينا وهو حر . وهذا مثل 


+ قوله عسى الغوير أبوسا : قال فى مجمع الأمثال للميدانى : الغوير تصغير غار‎ )١( 
والأبوس جمع بوس وهو الشداة » وأصل هذا المثل فا يقال من قول الزباء حين قالت‎ 
لقومها عند رجوع قصير من العراق وبات بالغوير على طريقه : عسى الغوير أبوسا : أى‎ 
: لعل الشر يأنيكم من قبل الغار . وجاء رجل إلىعمر رضى الله عنه يحمل لقيطا » فقال عمر‎ 


کک 


و ب و عسه د واا ت ا 
وميراثه لبت الال > وجناية عليه »2 وديته له وولاؤه ¢ والملتقط 


و سس ساس ا 


أولى به من" غير 0 وه مر 2 ف الإتفاقٍ عليه ر“ أن" رم 0 القاضى 
بشرط الرجوع_ ؛ ومن اداعى آنه ابن ثبت ممه » ون اداعاه اثثنان 
ما ثبت مهما إلا" أن' يذ كر أحداهما علامة” فى جسد ه . 


يقال عند الهمة . قال ابن الأعرانى : إنما عرض عر بالرجل : أى لعلك صاحب اللقيط » 
يريد أنك زنیت بأمه واد عیته لقيطا فشهد له جماعة بالحير فتركه . قال ( وميرائه لبيت المال 
وجنايته عليه » وديته له وولاؤه ) ليكون الغرم بالغنم » ولو قتل عمدا فإن شاء الإمام اقتص, 
وإن شاء صالح على الدية . وقال أبو يوسف : تحب الدية فى مال القاتل لاغير لاحمال الولى” 
وهو الظاهر إلا أنه غائب ولا يقتص" دونه . وهما قوله عليه الصلاة والسلام « السلطان ولى” 
من لاولى” له » لأن الولى” الذى لايعرف ولا ينتفع برأيه كالعدم فلا اعتبار به » وليس له أن 
يعفو بالإجماع لأن فيه إبطال حق” جماعة المسلمين ؛ ويحد” قاذف اللقيط ولا يحد قاذف 
أمه » لأن ىحجرها ولدا لايعرف أبوه فكانت تهمة الزنا قائمة كالملاعنة . قال ( والملتقط 
أولى به من غيره ) لسبق يده عليه كالمباحات » فإن سأل القانبى أن يقبله إن شاء قبله ون 
شاء لا لاحمال أنه ولده فينفق عليه من بيت المال » وكذلك إن عار أنه لقيط لأنه ازم 
حفظه وتربيته » فإن دفعه الملتقط إلى آحر ليس له أن يسترده لأنه رضى بابطال حقد . قال 
( وهو متبرع فى الإنفاق عليه ) لعدم الولاية ( إلا أن يأذن له القاضى بشرط الرجوع » 
لعموم ولايته » فان أذن له ولم يشتر ط الرجوع ذكر الطحاوى أنه يرجع عليه بعد البلوغ 
لأنه قضى حقا عليه واجبا بأمر القاضى فصار كقضاء دينه بأمره » والأصح أنه لايرجع لأنه 
أمره بقضاء حق” واجب بغير عوض ترغببا له فى إتمام ما شرع فيه من التبرع › غصار "ما إذا 
قال له أد” عى زكاة مالى فانه لاير جع إلا بالشرط » بحلاف الدين لأنه وجب عليه بعوض 
ولو لم يأذن له القاضى > لكن صدقه اللقيط بعد بلوغه فله الرجوع عليه لأنه اعرف بحقه . 
قال (.ومن اداعى أنه ابنه ثبت نسبه منه ) لما فيه من نفع الصغير » لأن الناس يتشرفون 
بالأنساب ويعيرون بعدمها » وإذا ثبت نسبه ترتب عليه أخذه فتبطل يد الملتقط ( وإن 
اد"عاه اثنان معا ثبت منهما ) لعدم الأولوية ( إلا أن بذ كر أحدها علامة فى جسده ) فيكون 
أولى: بشبادة الظاهر أو لسبق فى الدعوى لأنه ثبت نسبه منه فى زمان لاينازعه فيه غيره » 


د عمى الغوير أبؤسا . قال ابن الأعرالى : إنما عرض بالرجل : أى لعلك صاحب 
هذا اللقيط . قال : ونصب أبؤسا على معى عمى الغوير يصير أبؤسا » و رز أن يقدر 
عسى الغوبر أن يكون أبؤسا : وقال أبوعلى : جعل عسى بع ىكان ونزله ماز لته . يضرب 
الرجل » يقال 3 لعل" الشر جاء من قبلك » أه مصححه . 


۳ 

وار وال ل أولى من العبد .والذى ٠»‏ وإن .ادعاه علد فهو ابنه وهو 
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حر ؛ وإن ادعاه ذمى فهو ابه وهو ملم" ٠‏ إلا أن يالتقطه من' بيعة 

2 رو دهم ري 
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أو كتئيسة أو فرية من قراهم فيكون ذميا ؟ ومن ادعى أنه عبده 

سه کے ەش ه ر لے ا 2 5 ماش قد شد باع رم دير 
يقبل إلا ببيشه ؛ وإذا كان على اللقيط مال فهو مشدود له وينفق 

عليه مه بار القاضى » ويقنبتل” له" الهبة” » ويِسللمُه فى صناعة » ولا 

لاس برع س رش وو 

يروجه > ولا يؤاجره 


إلاإذا أقام الآخر البينة لأنها أقوى. قال ( والح المسلم أولى من العبد والذى ) ومعناه إذا 
ادعى نسبه حر وعبد أو مسلم وذنى فال مر أولى من العبد والمسلم أولى من الذعى » لأن ذلك 
أنفع له ( وإن اداعاه عبد فهو ابنه ) لأن ثبوت النسب أنفع له ( وهو حر ) لما تقدام ولا 
يلزم من رق أبيه أن يكون رقيقا » لأن العبد يتزوَج الحرّة ( وإن اداعاه ذى فهو ابنه ) 
لما مر ( وهو مسا ) لأن الإسلام ثبت له بالدار وإبطاله إضرار به » وليس من ضرورة 
كون الأب كافرا كفر الولد لاحمّال إسلام الأم . قال ( إلا أن يلتقطه من بيعة أو كنيسة 
أو قرية من قراهم فيكون ذميا ) لأن الظاهر أن أولاد المسلمين لايكونون فى مواضع أهل 
الذمة فكذلك بالعكس » فى ظاهر الرواية أنه اعتبر المكان دون الواجد كاللقيط إذا وجده 
فى دار الحرب . وروى أبو سلمان عن محمد أنه اعتبر الواجد دون المكان لأن اليد 
أقوى ؛ وف رواية اعتبر الإسلام نظرا للصغير . قال ( ومن اداعى أنه عبده لم يقبل إلا 
ببينة ) عملا بالأصل ٠»‏ وإقراره بالرق” قبل البلوغ لايقبل » وبعد البلوغ إن أجرى عليه 
أحكام الأحرار من قبول شهادته وحد قاذفه لم يصح وقبل ذلك يصح ؛ ولو التقطه مسلم 
فادعى نصرانی أنه ابنه فهو أبنه وهومسلم لما تقدم » ون کان عليه زی النصارى كالصليب 
والزنار فهو نصرانى » لأن الظاهر أنه ولد على فراشه ولا اعتبار بالمكان . قال ( وإذا كان 
على اللقيط مال مشدود فهو له )عملا بالظاهر ( وينفق عليه منه بأمر القاضى ) لعموم ولايته 
ويصدق عليه فى نفقة مثله ؛ وقيل لايحتاج إلى أمر القاضى لأن المال له فينفق عليه منه » 
وله ولاية ذلك فيشترى له ما يحتاج إليه من الككسوة والطعام وغيرهما . قال ( ويقبل له المبة ) 
لأنه نفع محض ( ويسلمه فى صناعة ) لأنه من باب التثقيف وفيه منفعته ( ولا يزوجه ) لأنه 
لاولاية له عليه » وولاية التزويج والبيع والشراء للسلطان لعموم ولايته » فان زوجه 
السلطان ولا مال له فالمهر فى بيت المال » وف النوادر : إذا أمر الملتقط يتان الصبى فهلك 
ضمن لأنه ليس له هذه الولاية . قال ( ولايؤاجره ) وهو الأصح لأنه لايملك إتلاف 
منافعه كال" لاف الأم” لأنها تملك ذلك » ولهذا كان لها إجارته لنفقها واستخدامه . 


ل ۷ س 
ڪتاب اللقطة 
وأخمذ'ها أفضل” > وإن" حاف ضياعها فواجب » وهى أمانة” إذا أشبد أنَه” 
آذ ها ليز د “ها على صاحبها » فإن' م يتشهد' ضما ويعر فما مداه غلب على 
ظنه أن صاحبها لاطلا بعد ذلك . 


كتاب اللقطة 

وهی كاللقيط فى الاشتقاق والمعى » وهی بضم اللام وفتح القاف اسم للمال الملقوط » 
وقال بعضهم : هى امم الملتقط كالضحكة واللمزة وا'مزة . فأما المال الملقوط فهو 
بسكون القاف » والأوّل أصح . 

قال ( وأخذها أفضل ) لثلا تصل إليها يد خائنة ( وإن خاف ضياعها فواجب ) صيانة 
لحق الناس عن الضياع » وإن كان يخاف على نفسه الطمع فيها وترك التعريف والرد فالتر لك 
أولى صيانة له عن الوقوع ف الحرم . واللقطة : ما يوجد مطروحا على الأرض ما سوى 
الحيوان من الأموال لاحافظ له . والضالة : الدابة تضل" الطريق إلى مربطها وأخذها أفضل 
لأن الغالب فى زماننا الضياع » فإن أخذها وأشبد وعرّفها ثم ردّها إلى موضعها لم يضمن . 
ا وذكر الحاكم فى مختصره : أو رداها بعد ما حوّها ضمن > لأن بالتحويل التزم الحفظ » 
فبالرد صار مضيعا ولاكذلك قبل التحويل . قال ( وهى أمانة إذا أشهد أنه يأخذها لير دها 
على صاحبها ) وهو أن يشهد عند الأخذ أنه يأخذها للرد” أو يقول من «معتموه ينشد لقطة 
غدلوه على ( فان لم يشبد ضمنها ) خلافا لأنى يوسف إذا اد عى أنه أخذها للرد” لأن الظاهر 
من حاله الحسبة لاالمعصية . ولمما أن الأصل أن كل" متصرف عاقل إنما يتصرف لنفسه » 
وقد اعترف بالأخذ الذى هو سبب الضان ثم اداعى ما يبرثه فلا يصداق إلا ببينة » وإن 
قال أخذته لنفسى ضمن بالإجماع باقراره » وإن تصادقا أنه أخذها ليرداها لم يضمن 
بالإجماع لأن تصادقهما كالبينة . قال ( ويعرفها مدة يغلب على ظنه أن صاحبها لابطلبما 
بعد ذلك ) هو الختار » لأن ذلك تلف بقلة المال وكثرته . وعن ألى حنيفة إن كانت 
أقل" فن عشرة دراهم عرفها أياما » وإن كانت عشرة فصاعدا عرفها حولا . وعن محمد 
التقدير بالحول من غير فصل لقوله عليه الصلاة والسلام « من التقط شيئا فليعرفه حولا من 
غير فصل » وجه الأوّل ماروى عن أ بن كعب قال « وجدت مائة دينار على عهد 
رسول الله صلى الله عليه وسلم فسألته عا > فقال : عرفها حولا » والعشرة وما فوقها 
فى معناها من حيث وجوب القطع فى سرقة واستباحة الفرج بها ولا كذلك ما دونها . 
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فان جاء صاحبها وإلاة تصدكق- بها إن" شاء » وان“ شاء أمسكتها » فان" جاء” 
وأمفيّ الميّدقة” و ” لوابه” ء ول نه“ أن" يلتم » أو يتن" لكي » 
6 ت e.‏ اج" ټ س 00 ت o‏ ت صصص 5 
أو أذ ها إن كانت باقية 3 وأ هما ضَمن لابرجع على أحّد 4 ولا يتصداق” 
ص ص Bel,‏ و َ ر ت 0 ص - 3 5 O‏ مومه او 
بها على غبى » ويتتتتقع بها إن'كان فقيرا » وإن كانت شیا لايبى عرفه 
۰ جرم م م امس 5-5 ا | سه 3 سے 2 مر 
إلى أن ماف فسادت” »> ويعرفها فىمكان الالتقاط ومجامع الاس . وإن 
e.‏ تل ا 520 سرو و 2 * موس و ©“ o‏ 
كانت حقيرة” كالنوى وقشور الرمان ينتفع به من غير تعريف › 
وللمالك أده 


ل کے 
وروى الحسن عن ألى حنيفة إن كانت مائئى درم فا فوقها يعرّفها حولا » وفوق العشرة 
إلى ماثة درهم شرا » وف العشرة جمعة » وفىثلاثة درا ثلاثة أيام > وی درهم یوما 2 
وإن كانت تمرة ونحوها تصداق بها مكانها ؛ وإن كان محتاجا أكلها مکانہا قدر لکل" 
لقطة على قدرها فكأنه والأول سواء . والتعريف أن ينادى فى الأسواق والشوارع 
والمساجد : من ضاع له شی ء فليطلب عندى . قال ( فان جاء صاحبها وإلا تصق بها إن 
شاء ) إيصالا للحق' إلى مستحقه بقدر الإمكان » لأن الواجب إيصاله إلى مالكه صورة 
ومعى ٠‏ فاذا تعذدرت الصورة يوصله إليه معن وهو الثوا ب ( وإن شاء أمسكها ) لاال 
مجىء صاحبها ( فان جاء وأمضى الصدقة فله ثوابه ) لأنه ماله ( وإلا له أن يضمنه أو يضمن 
المسكين أو يأخذها إن كانت باقية ) أما تضمينه فلأنه سلم ماله إلى غيره بغير أمره » وإذن 
الشرع فى ذلك لايمنع الضمان کا کل مال الغير حال المخمصة . وأما تضمين المسكين فلأنه 
قبض ماله بغير أمره . وأما أخذها فلأنه وجد عين ماله . قال ( وأبهما ضمن لايرجع على 
أحد ) أما اللتقط فلأنه ملكها- من وقت التصداق بالضان فظهر أنه تصداق ماله > وأما 
الفقير فلأنه عوض ما وصل إليه . قال ( ولا يتصداق بها على غَنى” ) لقوله عليه الصلاة 
والسلام « فان لم يأت صاحها فليتصد ق بها » والصدقة لاتكون على الغنى" كالواجبات . 
قال ( وينتفع بها إن كان فقيرا) كغيره من الفقراء » ويعطيها أهله إن كانوا فقراء لما مر" . 
قال ( وإن كانت شيئا ليبق ) كاللحم واللبن إوالفوا كه الرطبة ونحوها ( عرفه إلى أن اف 
فساده ) ثم يتصداق به خوفا من الفساد وفيه نظر لصاحبها بالثواب دنيا وأخرى ر ويعرّفها 
فى مكان الالتقاط ومجامع الناس ) فهو أجدر أن يصل صاحبها . وسأل رجل عليا رضى 
الله عنه فقال : اذهب حيث وجدتہا فان وجدت صاحبها فادفعها إليه وإلا فتصداق بها » 
فان جاء صاحبها فخيره بين الأجر والقيمة . قال (وإن كانت حقيرة كالنوى وقشور 
الرمان ينتفع به من غير تعريف ) لأن رميها إباحة للأخذ دلالة . قال ( وللمالك أخذه ) 
لأن الإباحة لاتسقط الملك عن العين خصو صا لغير معين » وإن كان كثيرا لم جر الملتقط 
٣۳‏ الاختيار ‏ ثالث 


“۳ — 
والستبلل” بعد الخصاد إذا عه فهو له" حاص » ووز قاط الإيل. 
والبقر والغم وسائر الحيوانات > وهو متبرع فما أنفق” عليها » فان" كان لها 
متفعة” آجرها بإذان الحاكم_ وأنفتق عليها » وإن' ل' يكن" لها متفعة” باعتها 


إن" كان أصْلمَّ » فان" جاء صَاحبها قله حبسا حى يعطيه النفقة > فان 
اتم بيعت ف التفقة » فان' هالكت بعد الحبلس_ سقطت التفقة وقيل 


الحبئس لا ؛ ولس ف رد اللقلطة والضالة وال الحر شىء واجب ؛ 

الانتفاع به . قال ( والسنبل بعد الحصاد إذا جمعه فهو له خاصة ) بدلا لةالحال وعليه جميع 
. الناس فى جميع البلاد . قال أبو يوسف : من ألتى شاة ميتة فجاء آخر فأخذ صوفها وجلدها 
ودبغه فهو له » فان جاء صاحبها فله أخذ الصوف والحلد وعليه ما زاد الدباغ كالغاصب . 
غریب مات فى دار رجل ليس له وارث معروف وخلف مالا وصاحب المزل فقير 
فله الانتفاع به بمنزلة اللقطة . قال ( ويجوز التقاط الإبل والبقر والغم وسائر الحيوانات ) 
لأنه مال يتوهم ضياعه فيستحب أخذه لير ده على صاحبه صيانة لأموال الناس » وما روى 
أنه عليه الصلاة والسلام سثل عن ضالة الإبلفقال ٠:‏ مالك وطاعليها حذاوهاومعهاسةاوهاترد 
الماء وترعى الشجره . وسل عليه الصلاة والسلام عنضالة الغمفقال:٠‏ هى لك أو لأخيك 
أو الذئب » فجوابه أن ذلك كان فى زمن النى صل الله عليه وسلم حين كان الحوف من 
الافتراس لا من أخذ الناس ؛ أما اليوم كر الفساد و الحيانة قلة الأديان والأمانة فكان 
أخذه أولى . قال ( وهو متبرع فيا أنفق عايها ) لعدم ولايته على مالكها إلا أن يأذن له 
القاضى فيكون دينا على صاحبها لعموم ولايته وفىذلك نظر للمالك . قال ( فان كان لا 
منفعة آجرها باذن الحاكم وأنفق عليها ) لأن فيه بقاء الملك على مالكه من غير أن يلزمه 
دين فكذلك حكم الآبتق ( وإن لم يكن لما منفعة باعها إن كان أصلح) وإن كان الأصلح 
الإنفاق عليها أمر بذلك وجعلها دينا على مالكها لأن ولايته نظرية . وللقاضى أن يأمره 
بالتفقة عليها يومين وثلاثة رجاء مجىء صاحبها » وبعد ذلك يبيعها لثلا تستأصلها النفقة فلا 
نظر حينئذ نی حقه . قال ( فان جاء صاحبها فله حبد.ها حى يعطيه النفقة ) لآنه استفاد الملك 
من جهته لأنه صار هالكا معنى وقد أحياه بنفقته فصار كالبائع ( فان امتنع بيعت 
فى النفقة ) كالرهن لأن أمر القاضی كأمره » فصار كأنه أنفق عليها وحبسها بأمره ( فإن 
هلكت بعد الحبس سقطت النفقة ) كالرهن ( وقبل الحبس لا ) لأنها أمانة . قال (وليس 
فى رد اللقطة والضالة والصى الحر شىء واجب ) لأنه متبرع فى الرد فان أعطاه المالك 
شيا فحسن » لاف الآبق لأن جعله واجب نصا لا قياسا . وعن الكرخى نى اللقطة : 
إذا قال من وجدها فله كذا فله أجر مثله لأنها إجارة فاسدة . وعن ألى يوسف : 
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ومن ادع الل 5 يحتاج إلى البيسنة A RT‏ لامها جاز له أن" يد فعها 
إليه ولا 0 و وا £1 الحل” والحرم ا 


2.0 و ل CN‏ سمه بس 3 
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لو ضاعت اللقطة فوجدها آخر لايكون الأول خصما فيا لأنهما سواء فى الالتقاط وليس 
كالمستودع > لأن حفظ الوديعة عليه فله أخذها . قال ( ومن اد”عى اللقطة بحتاج إلى البينة ) 
لأنها دعوى ( فان أعطى علامتها جاز له أن يدفعها إليه ولا يحبر ) بلواز أنه عرفها من 
صاحبها أو رآها عنده » ولأن حق اليد كالملك فلا تستحق” إلا ببينة كالملك إلا أنه يحوز 
له الدفع عند العلامة لقوله عليه الصلاة والسلام « فان جاء صاحبها فعرف عفاصا 
ووكاءها )١(‏ فادعها إليه » فحملناه على الإباحة جمعا بينه وبين الحديث المشهوره البينة على 
المد عى » ولو صدقه ودفعها إليه بغير قضاء ثم جاء آخر وأقام البينة فله أن يضمن أيهما 
شاء » ولا يرجع القابض على الدافع » وإن دفعها بقضاء فهو مجبور فير جع على القابض 
لاغير . قال ( ولقطة الحل” والحرم سواء ) لقوله عليه الصلاة والسلام « اعرف عفاصها 
ووكاءها ثم عرفها سنة » مطلقا » ولأنها لقطة » وف التصدق بعد سنة إيصاها إلى مالكها 
بقدر الوسع على ما تقد م فيشرع وتأويل قوله عليه الصلاة والسلام فى الحرم « لاحل" لقطته 
إلا لمنشد » أى لمعرف والتخصيص بالحرم لثلا يتوهم السقوط طمعا أنها للغرباء . 

وهو العبد المارب » أبق العبد إذا هرب وتأبق إذا استتر » ويقال : احتبس الآبق إذا 
هرب واستير عن مولاه احتبس عنه . قال ( أخذه أفضل إذا قدر عليه ) لأنه إحياء له 
وإبقاء له على ملكه ( وكذلك الضال ) وقيل ترك الضال" (7) أولى لأنه يقف مكانه فيجده 
صاحبه بخلاف الآبق . قال ( ويدفعهما إلى السلطان ) لعجزه عن حفظهما ( ويحبس الآبق 
دون الضال” ) لأنه يخاف إباق الآبق دون الضال . قال ( ومن رد الآبق على مولاه من 
مسيرة ثلاثة أيام فصاعدا فله عليه أربعون درهما وبحسابه إن نقصت المداة ) لما روى عن 
1 (1) قوله عفاصها » العفاص : بكسرالعين : الوعاء . والوكاء بکسرالواو : مايريط به اه. 

(۲) قوله الضال” : أى التائه . 
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فان كانتت قيمته” قل من" أربعين درهما فل قيمته إل د رهما (س) ۰ 
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ت ت‎ 


عمرو بن دينارأنه قال : كان النى عليه الصلاة والسلام يقول « جعل الآبق أربعون درهما» 
واجتمعت الصحابة على وجوب الحعل لكن اختلفوا فى مقداره » فيم من قال أربعون 
ومهم من قال دونها » فقلنا بوجوب الأربعين فى مسيرة السفر وما دونما فما دون توفيقا 
بين أقوالهم رضى الله عنهم » ولأن ذلك حامل على رد الآبق وصيانة له عن الضياع إذ 
الحسبة قليلة » وقوله فى نقصان المدة بحسابه أنه مفوّض إلى رأى الإمام » وقيل يقسط لكر“ 
يوم ثلاثة عشر درهما وثلث فيقدر الرضخ بقدره وقيل باصطلاحهما . قال ( فان كانت 
قيمته أقل” من أربعين درهما فله قيمته إلا درهما ) وقال أبو يوسف : له الجعل كاملا لأنه 
منصوص عليه . وما أنه إنما شرع ذلك لمصلحة المالك فينقص من قيمته درهم لتحصل له 
الفائدة . قال ( وأم الولد والمدبر كالقن” ) لأنهما فى معناه من إحياء الماك ( والصبى” كالبالغ ) 
لأنه مثونة الك » ولو رده أبوه أو وصيه فلا جعل لما لأن الحفظ عليهما وهما يتوليان 
ذلك » وكذلك أحد الزوجين على الآخر > وكذلك الابن لأن العادة جرت بالرد من هؤلاء 
تبرعا واصطناعا > ولو رد عبد أبيه أو أخيه أو ساثر قرابته لاجعل له إن كان فى عياله وإن 
م يكن فله الحعل » ولو قال لغيره : أبق عبدى إن وجدته فخذه فقال نعم فرد”ه لاجعل 
عليه » لأنه وعده بردآه فصار متبرعا . رد أمة ومعها ولدها فله جعل واحد إلا أن يكون 
مراهقا فيجب ثمانون درهما » ولو صالح عن الجعل على عشرين درهما جاز » ولو صالحه 
على أكثر من أربعين يحط الفضل لأن المستحق” أربعون فالزيادة ربا . قال ( وينبغى أن 
يشهد أنه بأخذه ليرداه ) على ما بينا فى اللقطة من الاختلاف والتعليل . قال ( ولو أبق من 
بده لايلزمه شىء ) لآنه أمانة لأنه مأذون له فى أخذه ولا شىء له لأنه ما رده على مالكه . 
قال ( وإن كان رهنا فالجعل على المرتبن ) لأنه وجب يجناية الرهن وهى فى ضمان المر نهن 
ولأنه أحيا ماليته وهی حقه » وإن كان بعضه خاليا عن الدين فعلى المالك بقدره من الجعل 
"كنا فى الفداء فى اللحناية » ولأن حقه فى القدر المضمون عليه » ولو كان بير. حماعة فاب لعل 
عليهم بقدر الأنصباء لأنه مثونة الملك ( وإن كان جانيا فعلى مولاه إن نداه » وعلى ولي" 
الحناية إن أعطاه له ) لأن منفعته لمن يستقر الملك له والحعل يتبع المنفء: . قال ( وحكه 
فى النفقة ) ف التبرع وإذن القاضى وحبسه بها بعد الرد” ( كاللقطة ) اشترى آبقا فرد”ه 


لذ 
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لاجعل له لأنه عمل لنفسه > وإن قال : ل أقدر على رده إلا بالشراء وإنما اشتريته لأرد”ه 
وأقام البينة على ذلك فله الحعل لأنه أخذه لير ده وهو متبرّع فى الغن » وإذا حبس السلطان 
الابق مداة ولم بجىء له طالب إن شاء باعه وإن شاء أنفق عليه من بيت المال وجعلها دينا 
على المالك أو فى ننه » ولا يؤاجره خوف الإباق . أما الضال” يؤاجره ولا ببيعه . 


كتاب المفقود 


المفقود : المعدوم » وفقدت الشىء : إذا طلبته فلم تجده » قال الله تعالى - قالوا نفقد 
صواع الملك - أى طلبناه فلم نجده فقد عدم . وف الشرع : الذى غاب عن أهله وبلده 
أو أسره العدو ولم يدر أحى هو أم ميت » ولا يعلم له مكان ومضى على ذلك زمان فهو 
معدوم بهذا الاعتبار ( وحکه أنه حى فى حق نفسه ) لاتتزوج امرأته ولا ينسم ماله ولا 
تفسخ جار ته » لن ملكه كان ثابتا فى ماله وزوجته ومنافع ما استأجره » وغيبوبته لاتو.جب. 
الفرقة والموت محتمل » فلا يزول الثابت باليقين بالاحمال . وقال عليه الصلاة والسلام 
فى امرأة المفقود « هی امرأته حى يأتيها البيان » رواه المغيرة بن شعبة . وعن على" رضى الله 
عنه : إنها امرأة ابتليت فلتصبر حتى يأتيها موت أو طلاق . وروی عبد الرحمن بن أنى ليلى أن 
عمر كان يقول : يفرق بينه وبين امرأته إذا مضت أربع سنين » ثم رجع إلى قول على“ . 
قال ( و) هو ( ميت فى حق غيره ) لايرث من مات حال غيبته لآن الحكم ببقائه بناء على 
استصحاب الخال وأنه يصلح للدفع لاللاستحقاق . قال ( ويقم القاضى من بحفظ ماله 
ويستوق غلاته فيا لاوكيل له فيه » ويبيع من أمواله ما يخاف عليه اللاك ) لأن القاضى 
نصب لمصالح المسلمين نظرا لمن عجز عن التصرف بنفسه كما قلنا فى الصبى والجنون » 
والمفقود عاجز بنفسه فيتصرف له القاضى والنظر له فها ذكرنا فيقبض دينا أقر به الغريم 
ولا يخاصم لأنه وكيل فى القبض من جهته وأنه لايماك الحصومة بالإجماع » لأن القاضى يل 
ال حفظ .دون الحصومة ٠‏ ولا يبيع ما لايخاف عليه الملاك لافى نفقة ولا غيرها إذ لانظر 
فى ذلك . قال ( وينفق من ماله على من تحب عليه نفقته حال حضوره بغير قضاء ) كز وجته 


ال 
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فان مضى له من العمر ما لايعيش أقرانه حكم بموته . 
ڪتاب الى 
إذا کان ل آل الرجل والمرأة » فان" بال من" أحتدهما اعتبر به » فا" 
بال من الذا كر فهو غلام” » وإن" بال من الفترج فهو انى » وإن' بال“ 
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وأولاده وأبوبه لأنه إعانة هم » وكل” من لايستحقها بحضرته إلا بقضاء فانه لاينفق عليه 
كالأخ والأخت ونحوهما لأنه قضاء على الغائب » والمراد بقوله : من ماله النقدان لأنهما 
قيمة ما يستحقون من المطعوم والمشروب والملبوس » ولو كان له من جنس ما يستحقونه 
دفعه إليهم » وإن كان ماله دينا أو وديعة » فان اعترف المديون والمودع بالمال والزوجية 
والنسب أنفق عليهم منه » وإن كان ذلك ثابتا عند القاضى فلا حاجة إلى اعترافهم » وإن 
ثبت عند القاضى بعض ذلك يشترط اعترافهما بالباق » ولو أنفق المديون والمودع عليهم 
بغير إذن القاضى ضمنا لآنهما ما أوصلا الحق” إلى مالكه ولا نائبه . قال ( فان مضى له من 
العمر مالابعيش أقرانه حكم بموته ) وهو الأقيس على قول أنى حنيفة لاختلاف الأعار 
باختلاف الأزمان . وروى الحسن عن ألى حنيفة أنه قدره عاثة وعشربن سنة . وعن 
أنى يوسف مائة سنة » وقيل تسعين سنة » وهو غاية ما تنتهى إليه أدمار أهل زماننا 
فى الأعم” الأغلب » وهو الأرفق لأن فى التفحص عن موت الأقران حرجا » وباق مسائل 
المفقود تأتى فى الفرائض إن شاء الله تعالى . 


كتاب الحثى 

وهو مشتق من التخنث وهو التكسر › يقال : اطو الثوب على أخناثه : أى على 
تكسره ومطاويه » وسمى الحنى لأنه تكسر وتنقص حاله عن حال الرجال » ويفوق على 
حال النساء حيث كان له آ لة الرجال والنساء . وقال عمر النسى : أو ليس له هذا ولا هذا 
ويخرج حدثه من دبره أو من سرته . وذكر فى المنتتى قال أبو حليفة وأبو يوسف : إذا 
خرج البول من سرته ولیس له قبل ولا ذكرلاأدرى مايقول فىهذا ( إذا كان لهآلة الرجل 
والمرأة » فان بال من أحدهما اعتبر به » فان بال من الذكر فهو غلام » وإن بال من الفرج 
فهو أنى ) لأن ذلك دليل على أن الآ لة الى يمخرج منبا هى الأصل والأخرى عيب وسثل 
صلى الله عليه وسلم عنه كيف يورث ؟ فقال :من حيث يبول » ومثله عن على" رضى الله 
عنه وهكذا كان حكمه فى اللجاهلية فأقره الإسلام . قال ( وإن بال مهما اعتبر بأسبقهما ) 


۳ - 


e 9د سے‎ e 2 ت وس لت هسه وليه ل‎ Jee O. 
١ خان بال مهما معافهو خنى مشكل > ولا معتبر بالكيرة (سم) » فاذ‎ 


بخ فظهرت له أمارات الرجال فهو رَجْل" » وإن' ظهرت له أمارات التساءر 
فهو امْر أ : قان" ل" تظهر الأمارتان أو تتعارضنا فهو حى ملشكل” . 

فإذا حکم بکونه خلشتى مشکلا يؤخ فيه بالأحنوط والأوثتق من* 
أمور الدين قورت أعس* لمن وبقيف بين صف التجال والشاء 
ف الصّلاة » وإن' صلی ى صف النساء أعاد » ولو صَلَى فى صف الرجال يعيد” 
من" عن" يميه وبتارم ومن 'خلقه” مداه ١‏ وينصلى بقناع, » ولا بابس 
الحلى و الحترير ‏ ولا تعلو به غيل رم راجلل" ولا امثرأة” » ولا ساف ر تر 
حرم ء وتبتاع له أمة" ميته » 
لأنه دلالة على أنه العضو الأصلى ( فان بال مهما معا فهو خنثى مشكل ولا معتبر بالكثرة ) 
وقال .: يعتبر أ کار هما بولا » لأن للأكثر حكم الكل" ولأنه علامة أخرى على الأصالة 
والفوة » وله أن الكثرة تكون لاتساع الخرج » ولا دلالة فيه على الأصالة فان استويا 
فى القدر فهو مشكل بالإجماع لعدم المرجح . قال ( فاذا بلغ فظهرت له أمارات الرجال 
فهو رجل ) وذلك كاللحية ومجامعة النساء والاحتلام من الذكر لأن هذه علامة تخهن” 
الرجال ( وإن ظهرت له أمارات النساء فهو امرأة ) كالحيض والحبل ونزول الثدى واللبن 
فيه والحماع فى الفرج لأن هذه علامات تخص” النساء . قال ( فان لم تظهر الأمارتان أو 
تعارضتا فهو خنى مشكل ) قال الطحاوى : قال محمد : الإشكال قبل البلوغ فاذا بلغ 
فلا إشكال . قال النسى : وليس يخلو إذا بلغ من بعض هذه العلائم . 

فصل 

( فاذا حكم بكونه خنی مشكلا يؤخذ فيه بالأحوط والأوثق من أمور الدين ) فلايحكم با 
وقع الشك فى ثبوته » ويرجح الحرم على المببح ( فيورث أخس” السهمين ) و عرف بيان 
ف الفرائض إن شاء الله تعالى ( ويقف بين صف الرجال والنساء فى الصلاة ) لأنه إن كان 
رجلا لامجوز وقوفه فى صف النساء لثلا تفسد صلاته » ولو كان امرأة لابجوز وقوفها 
فى صف الرجال لثلا تفسد صلاتهم فيقف بينهما . قال ( وإن صلى فى صف النساء أعاد ) 
لحواز أن يكون رجلا ( ولو صلی فى صف الرجال يعيد من عن بمينه ويساره وهن خلفه 
بحذائه ) لاحمال أنه امرأة . قال ( ويصلى بقناع ) لاحمال أنه امرأة » ويجلس كما مجلس 
المرأة ( ولاايلبس الحلى والحرير ) لاحمال أنه رجل ( ولا محلو به غير حرم رجل ولا 
امرأة » ولا يسافر بغير محرم ) احتياطا . قال ( وتبتاع له أمة تختنه ) لأنه لايجوز أن يختنه 


— ¢) 


فاذ) خحتنته' باعها » ون" م يكن" له مال فن" بيت الال » وإذ) مات وكم' 
ن حال مم 5 يك و ويُد'فن” كابخاريةر 


وهو حبس العئين على ملك الواقف والتصداق” بالمتفعة ولا يرم إلا" أن“ 
يكم" به حاكم" (مم ف) » أو ئول" : إذا مت فد" رانف ع 
رجل ولا امرأة لما بينا » ويجوز بلحاريته النظر إلى فرجه رجلا كان أو امرأة ( فاذا ختنته 
باعها ) لاستغنائه عنها ( وإن لم يكن له مال فن بيت المال ) لأنه لمصالح المسلمين » وإذا 
كان صغيرا لايشهى جاز ختانه للرجل والمرأة » وعن ألى حنيفة أنه يزوج امرأة » فان 
كان رجلا صح النكاح وحل” ها النظر إلى فرج زوجها » وإنكان امرأة فلا نكاح » لكن 
يجوز للمرأة النظر إلى فرج المرأة للضرورة › ولا يرث اللحنى من مولى أبيه لاحمال أنه أنى 
ولو أوصى لحمل فلانة بألف إن كان ذكرا ويخمسمائة إن كان أنثى فولدت خنى فله 
حمسماثة احتياطا إلا أن يتبين غير ذلك . وإن قتله قاتل خطأ وقال إنه أنى فالقول قوله. 
لإنكاره الزيادة ولا قصاص ف أطرافه أصلا » ولو ارتد” لايقتل ولايدخل ف القسامة 
ولا تقرر عليه الحزية لو كان كافرا » ولوأسر لایقتل لاحتال أنه أنى ولا معد قاذفه لأنه إن 
كان رجلا فهو كامجبوب » وإن كان امرأة فهى كالرتقاء » ولا يحد” قاذفهما لأن الحد” 
لق الهمة وهى منتفية عنهما » ولو قال لامرأته : إن كان أوّل ولد تلدينه غلاما فامرأته 
طالق أو فعبده حر فولدت خنی لايحنث مالم يستين أمره . ولو قال : كل عبد له حر » 
أو كل أمة له حرة لايعتق اللحنى حى يستبين أمره » ولو بان أحد الأمرين عتق للتيقن 
( وإذا مات ولم يستبن حاله يمم ثم يكفن ) لأنه لامجوز غسله للرجال ولا للنساء احتياطا 
فقد تعذار غسله فييمم » وإذا اجتمعت اللحنائز جعلت جنازته بين جنازة الرجل والمرأة 
لما مر ى الصلاة فى حياته ( ويدفن كالحارية ) احتياطا . 

كتاب الوقف 

الوقف فى اللغة : الحبس » يقال : وقفت الدابة إذا حبسا على مكالها » ومنه الموقف 
لأن الناس يوقفون فيه : أى يحبسون للحساب . وف الشرع : حبس شىء معلوم بصفة 
معلومة على ما نبينه إن شاء الله تعالى ( وهو حبس العين على ملك الواقف والتصداق 
بالنفعة ء ولا يلزم إلا أن يحكم به حاكم > أو يقول : إذا مت فقد وقفته ) وأحعت 
الأمة على جواز أصل الوقف لما روى أنه عليه الصلاة والسلام تصداق بسبع حوائط 


TS 


فى المدينة » وكذلك الصحابة وقفوا › والخليل صلوات الله عليه وقف وقوفا هى باقية 
جارية إلى يومنا.وإنما اختلفوا فى كيفية جوازه » قال أبوحنيفة وزفر : شرط جوازه أن 
يكون موصى به » أو يقول : إذا مت فقد وقفته حى لولم يوص به لايصح ويبى على 
ملكه يجوز بيعه ويورث عنه إلا أن يجيزه الورثة فيصير جائزا ويتأبد » ولو قضى القاضى . 
بلزومه لزم ونفذ لأنه قضاء فى مهد ولم يكن لغيره إبطاله . وقال أبو يوسف ومحمد : 
لایشتر ط لحوازه شى ء من ذلك › وهذا بناء على أن الوق فعندهحيبس العينعلى ملكه عملا 
عقتضى قوله وقفت والتصدق بثمرته وغلته المعدومة على المساكين » ولا يصح التصداق 
بالمعدوم إلا بالوصية » وعندهما هو إزالة العين عن ملكه إلى الله تعالى وجعله محبوسا على 
حك ملك الله تعالى على وجه يصل نفعه إلى عباده » فوجب أن يخرج عن ملكه ويخلص 
لله تعالى ويصير محرّرا عن القليك ليستديم نفعه ويستمر وقفه للعباد . هما أن الحاجة ماسة 
إلى لزوم الوقف ليصل ثوابه إليه على الدوام»وأنه ممكن باسقاط ملكه وجعله لله تعالى 
كالمسجد فيجعل كذلك . قال النسى : وكان أبو يوسف يقول بقول أنى حنيفة حى دخل 
بغداد فسمع حديث عمر فرجع عنه وقال : لو بلغ هذا أبا حنيفة لرجع إليه » وهو ما رواه 
محمد بن الحسن عن صخر بن جويرية عن نافع عن ابن عمر « أن عمر رضى الله عنه كان 
له أرض تدعى نمغ وكانت نلا نفيسا » فقال عمر : يا رسول الله نى استفدت مالا نفيسا 
أفأتصدآق به ؟ فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم : تصداق بأصله لايباع ولا يوهب ولا 
يورث » ولكن تنفق ثمرته على المساكين » فتصداق به عمر رضى الله عنه فى سبيل الله 
وف الرقاب والمساكين وابن السبيل وذوى القربى » ولا جناح على من وليه أن يأكل منه 
بالمعروف أو يوكل صديقا له غير متأثل . ولأنى حنيفة قوله عليه الصلاة والسلام « لاحبس 
عن فرائض الله وعن شريحجاء محمد ببيع الحبيس . وعن عبد الله بن زيد « أنه تصداق 
بضيعة له » فشكاه أبوه إلى الى صلى الله عليه وسلم » فقال له : ارجع فى صدقتك » 
ولان شرائط الواقف تراعى فيه » ولو زال عن ملكه لم تراع كالمسجد » ولانه يحتاج إلى 
التصداق بالغلة دائما » ولا ذلك إلا ببقاء العين على ملكه » ثم عند محمد لصحة الوقف 
أربعة شرائط : التسلم إلى المتولى » وأن يكون مفرزا » وألا يشترط لنفسه شيئا من منافع 
الوقف » وأن يكون مؤبدا بأن يجعل آخره للفقراء . لما روى عن عمر وابن عباس ومعاذ 
رضی الله علهم أنهم قالوا : لاتجوز الصدقة إلا محوزة مقبوضة » ولأن العمليك حقيقة من 
الله لايتصور لأنه مالك الأشياء » وإتما يثبت ذلك ضمنا للتسلم إلى العبد كالزكاة » ولأنه 
می کان له شیء من منافع الوقف لم يخلص لله تعالى . وقال أبو يوسف : شىء من ذلك 
ليس بشرط لأنه إسقاط وصار كالإعتاق » وأخذ مشايخ خراسان بقول ألى يوسف ترغيبا 


و 
ولا جوز وفلف المشاع_ (س) » وإن' حكم به جاز» ولا يجوز حى نعل 
آخرة' ا حهة لاتلقطح (س) أبدا » ووز ولف العقارٍ » ولا جوز ولف 
الثقول (س) » وعن" ند جواز وقلف ماجترى فيه التتعامئل” كالفأسٍ 
والقد وم والمنشار والقدو ر وابحتازة والمصاحف والكتب » 

للناس فى الوقف . قال االحصاف : ذكر الوقف ذكر التأبيد عند ألى يوسف . وعند محمد 
لابد من ذكره . قال القاضى أبو عاصم : قول ألىيوسف أقوى لمقاربة بين الوقف والملك 
إذ فى كل واحد منهما معى اليك وقول محمد أقرب إلى موافقة الآثار» وبه أخذ مشايخ 
بخارى . قال ( ولا يجوز وقف المشاع ) عند محمد لما ذكرنا من الأثر ولأن القبض عنده 
شرط > ويجوز عند أبى يوسف لأن القسمة من مام القبض وليس بشرط عنده ( وإن حكم 
به جاز ) بالإجماع لما مر » وإن طلب الشء يلك القسمة يقسم لأنها إفرازوإن كان فيها معى 
المبادلة » إلا أنا غلبنا جهة الإفراز نظرا للوقف » فان كان الشريك غير الواقف يقاسمه » 
لأن الولاية له » وإن كان هو يقاسمه القاضى لثلا يتولى الطرفين » ولا يحوز أذ الدراهم 
للوقف لأنه يصير بيعا لوقف » ويجوز أن يعطيه دراهم من الوقف لأنه يصير مشتريا للوقف 
وما لابحتمل القسمة جوز مع الشيوع عند محمد اعتبارا بالصدقة والمبة » ولا يجوز الشيوع 
فى المسجد والمقبرة بالإجماع ‏ لأن الشركة تناف الحلوص لله تعالى والَايو فيها قبيخ بأن 
يصل فيه یوما ويسكن یوما ويدفن فيه شهرا ويزرع شبرا » بخلاف غيرهما من الوقوف لان 
الاستغلال ثمكن غير مستبشع . قال ( ولا يجوز حى يجعل آخره الحهة لاتنقطع أبدا ) وقال 
أبو يوسف : يجوز لأن المقصود التقرب إلى الله تعالى وأنه يحصل يجهة تنقطع . وما أن 
موجبه زوال الك بدون القليك وذلك بالتأبيد كالعتق فاذالم يتأبدلم يتوفر عليه موجبه ولهذا 
يبطله التوقيت "كما يبطل البيع . ثم قيل التأبيد شرط بالإجماع إلا أن محمدا اشترط ذكره لأنها 
صدقة بالمنفعة أو بالغلة » وقد يكون مؤقتا ويكون مؤبدا كا فى الوصية › ولا يتعين التأبيد 
إلا بالتنصيص . وعند أنى يوسف لايحتاج إلى ذكره » لان ذكرالوقف ین عنه کا ذكره 
الحصاف .. قال ( ويجوز وقف العقار ) لما مر من النصوص والآثار ( ولا يجوز وقف 
المنقول ) وقال أبويوسف : إذا وقف ضيعة ببقرها وأ كرنها وهم عبيده جاز للتبعية وكذلك 
وقف الدولاب ومعه سانيته وعليها حبل ودلو . ولو وقف بيتا فيه كوارة عسل جاز وصار 
النحل نابعا للعسل . ولو وقف دارا فيها حمام صار الحمام تبعا له » وهذ! لأن من الأحكام 
ما يثبت تبعا ولا يثبت مقصودا كالشرب ف بيع الأرض والبناء فى الشفعة ( وعن محمد جواز 
وقف ماجرى فيه التعاملكالفأس والقدوم )١(‏ والمنشار والقدور وابحنازة والمصاحف والكتب) 


. القدوم بالتخفيف‎ )١( 


لح اكاب 


لاف «الاتعائل” فيد ٠‏ والفتترى على فول حم » وجو حبلس 

الكثراع_ والسلاح » ولا يجو بي الولف ولا ميك » ودا مين ارنفاع_ 

الولف بعمارته وَإن' 7 يشر طها الواقف » فإن' كان الولف على غ مره 
2 سه رس ساه 


من ماله » ون كان على فُقرَاء” فلا تقدر علليهم' › فان" أنى أو كان فقيرا 
آجترها القاضى وعمرها با جر تما م ردها إلى من" له السكلتى » وما اندم 
من بناء الوقلف وآلته صرف ف عارته » 


لوجود التعامل فى هذه الأشياء وبالتعامل يرك القياس كما فى الاستصناع 

قال عليه الصلاة والسلام و ما رآه المسلمون حسنا فهو عند الله حسن » ( بخلاف ما لاتعامل 
فيه ) كالشاب والأمتعة » لأن من شرط الوقف التأبيد كما بينا تركناه فى السلاح والكراع 
بالنص » وفيا جرى فيه التعامل بالتعامل فبى ما وراءه على الأصل ( والفتوى على قول 
محمد ) لحاجة الناس وتعاملهم بذلك . قال ( ويجوز حبس الكراع والسلاح ) أى وقفه 
ففسبيل الله » لأن خالد بن الوليد وقف دروعا فى سبيل الله وأجازه رسول الله صلى الله 
عليه وسلموجعل رجل ناقته فی سبيل الله فأراد آخرأن يحج عليها فسأل رسول الله صلى الله 
عليه وسلم عن ذلك فقال الحج من سبيل الله » وطلحة حبس سلاحه وكراعه وسبيل الله : 
أى خيله » والإبل كالحيل لأن العرب تقاتل عليها وتحمل عليها السلاح . قال ( ولا يجوز 
بيع الوقف ولا تمليكه ) لما مر من حديث عمر رضى الله عنه » ولأنه يبطل التأبيد والمقصود 
من الوقف التأبيد . قال ( ويبدأ من ارتفاع الوقف بعمارته وإن لم يشرطها الواقف ) 
حصيلا لمقصوده » فانه قصده وصول الثواب إليه بوصول المنفعة أو الغلة إلى الموقوف 
عليه على الدوام وذلك ببقاء أصله وإنه بالعمارة فكانت العمارة شرطا لمقتضى الوقف ( فان 
كان الوقف على غی عمره من ماله ) ليكون العم بالغرم لأنه معين يمكن مطالبته ( ون كان 
على فقراء فلا تقدر عليهم ) وغلة الوقف أقرب أموالهم فيجب فيها » وإن وقف داره على 
سكى ولده فالعمارة على من له السكى » لأن الحراج بالضمان كنفقة العبد الموصى مدمه 
( فإن ألى أو كان فقيرا آجرها القاضى وعمرها بأجرتها ثم رها إلى من له السكنى ) رعاية 
الحقين لأنه لولم يعمرها تفوت السكنى أصلا فيفوت حقهم ف السكنى وحق” الراقف 
ف الثواب + ولا يكره الممتنع عن العمارة لأنه يتلف مال نفسه » ولا يكون يامتناعه راضيا 
ببطلان حقه لأنه فى حيز التعارض ثم المستحق” من العمارة بقدر مايبق الموقوف على ماكان 
عليه » وكذلك لوخرب يبى كنا كان » لأن بتلك الصفة كانت غلته مصروفة إلى الموقوف 
عليه فلا حاجة فيه إلى الزيادة » ومن له السكى لايجوز إجارته لعدم مالكيته . قال ( وما 
اندم من بناء الوقف وآلته صرف ف‌عارته ) مثلى الآجر والحشب والقار والأحجار ليبق 
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فان استغنى عنه حبس لوقت حاجته » وإن تعذر إعادة عيئه بيع » 


ورف اسن إلى اريم » ولا بلس بن نحق لوقاف ؛ و يلو 
أن" نعل الواقف غكة الوقلف أو بَعنْضها له والولاية ليه » فان كان غير 
مأمونٍ تزع القاضیی مئ وول“ غر ؛ ومن" ابی مسجد ج يزل' ملكه 

عه ن يفر زه عن" ملكه بطريقه وبأذن” بالصلاة فيه (س) . 
على التأبيد ( فإن استغنى عنه حبس لوقت حاجته ) فيصرف فيا لأنه لابد من العمارة 
فيحيسه كيلا يتعذًرعليه وقت الحاجة ( وإن تعذآر إعادة عينه بيع ويصرف المن إلى عمارته) 
صرفا له إلى مصرف الأصل ( ولا يقسمه بين مستحى الوقف ) لان العين حق الله تعالى 
وهذا منها فلا يصرف إليهم غير حقهم . قال ( ويجوز أن يجعل الواقف غلة الوقف أو بعضها 
له والولاية إليه ) وقد مر وجهه والاختلاف فيه ( فإن كان غير مأمون نزعه القاضى منه 
وولى غيره ) نظرا للفقراء كإخراج الوصى' نظرا للصغير » وإن شرط أن ليس للقاضى عزله 
فالشرط باطل لخالفته حكم الشرع > وإن مات الق فى حياة الواقف نصب غيره لن الولاية 
له ووصيه بمنزلته » لأن ولايته للوقف نظرية وهی فیا ذكرنا فإن كان لم يوص إلى أحد 
فالرأى للقاضى » ولا يجعل الق من الأجانب ما دام جحد من أهل بيت الواقف من يصلح 
لذلك إما لأنه أشفق أو لأن من قصد الواقف نسبة الوقف إليه وذلك فا ذكرنا » فان 
لم يحد فن الأجانب من يصلح » فان أقام أجنبيا ثم صار من ولده من يصلح صرفه إليه كا 
فى حقيقة الملك . أرباب الوقف المعدودون إذا نصبوا متوليا بدون رأى القاضى صح إذا 
كانوا من أهل الصلاح كا إذا اجتمع أهل مسجد على نصب متول” جاز لأن الح هم . 
قال ( ومن بنى مسجدا لم يزل ملكه عنه حى يفرزه عن ملكه بطريقه ) لأنه لم يخلص لله 
تعالى إلا به . قال ( ويأذن بالصلاة فيه ) عند أنى حنيفة ومحمد لأنه تسلم وهو شرط عندهاء 
وعند أنى يوسف يصير مسجدا بمجرد قوله جعلته مسجدا > لگن التسلم ليس بشرط كالإعتاق 
والفرق لهما أن العبد فى يد نفسه ولاكذلك المسجد » والتسلم أن يصلى فيه جماعة فى رواية 
الحسن > لأن المساجد بنيت للجماعة » ولو صلى فيه واحد أو جماعة وحدانا فى رواية 
لايصح > وهو قول محمد لما بينا » وى رواية يصح لأنه من خصائص المساجد وبا 
يتحرر عن حقوق العباد » قال الله تعالى - وأن المساجد لله أضافها إلىنفسه إضافة اختصاص 
كالكعبة » وهذا لايصح فيه شرط الخيار ولا تعيينه الإمام ولا من يصلى فيه » بحلاف غير 
المساجد حيث بى مملوكا ينتفع به كسائر المملوكات سكنى وزراعة حى لولم يخلص المسجد 
لله تعالی بأن کان تحته سرداب أو فوقه بيت » أو جعل وسط داره مسجدا وأذن للناس 
بالدخول والصلاة فيه لايضير مسجدا ويورث عنه » إلا إذا كان السرداب أو العلو لمصالح 


دهع د 


وس" بى سقابة". انيمي أ انار لأبنام السييل أو رياط «وحتاضها اوا حفر 
ب أو ج ۳ E‏ 0 7 وطريقًا لتاس لايسلرم” ما" 3 >2 e‏ به حاكم” 
و 


ص 


0 و سکم و 0 ف جيه ئش 1 . ت 5- لكي 92 doe‏ و. سه دسدةوبر ور َه 
أو يعلقه ونه »© والوقف ف المرض وصية . رہاط استغى عه ی صرف 


دس 5و 


و إلى أرب رباط إليه› ولو ضاق السجد ويجتبه طرية العامة جوع 
مئه المسجد ٠‏ ولو ضاق الطريق وسح من السلجد . 


المسجد أو كانا وقفا عليه ؛ وعن محمد أنه لما دخل الرى أجاز ذلك بكل” حال لضيق 
المنازل . وعن أنى يوسف مثله لما دخل بغداد ؛ ولو خرب ما حول السجد بوتفرق الناس 
عنه يعود ملكا ويورث عنه عند محمد خلافا لأى يوسف . وذكر بع + قول أنى حنيفة 
مع ألى يوسف وبعضهم مع محمد . قال ( ومن بی سقاية للمسلمين أو خانا لأبناء السبيل 
أو رباطا أو حوضا أو حفر برا أو جعل أرضه مقبرة أو طريقا للناس ) فعند أى حنيفة 
( لايلزم مالم يحكم به حا أو يعلقه بموته ) على ما تقدآم من أصله » لأنه لم ينقطع حقه عنه 
حى جاز له أن يستى ود ن ويدفن ويشرب من الحوض » لاف المسدند لأنه لم يبق 
له فيه حق . وعند أب يوسف يلزم بالقول لما تقدام إذ التسلم ليس بمشروط . وعند 
محمد يشرط التسليم »> وهو الاستقاء من السقاية والبئر والدفن فى المقبرة والتزول فى اللحان 
والرباط والشرب من الحوض ويكثى فيه بفعل الواحد لتعلتر الحنس » ولو نصب له متول 
وسلمه إليه جاز لأنه نائب عن الموقوف عليهم » وكذلك إن صلم المسجد إلى متول يقوم 
بمصاحه جوز » وإن لم يصل" فيه هو الصحيح > وكذا إن سلمه إلى القاضى أو نائيه 2 
ويستوى نى ذلك الفقراء والأغنياء عر فالحاجة الكل إلى ذلك . قال ( والوقف فى المرض 
وصية ) لأنه تبرع فصار كسائر التبرعات . قال ( رباط استغنى عنه يصرف وقفه إلى أقرب 
رباط إليه ) لأنه أصلح. رباط على بابه قنطرة ولا ينتفع بالر باط إلا بالعبور عليها وليس لا 
وقف يجوز أن تعمر بما فضل من وقف الرباط لأنها مصلحة العامة ( ولو ضاق المسجد 
ويجنبه طريق العامة يوسع منه المسجد ) لأن كليهما للمسلمين نص" عليه محمد ( ولو ضاق 
الطريق وسع من المسجد ) عملا بالأصلح ٠‏ ويخوز القضاء بالشبادة القائمة على الوقفمن 
غير دعوى لأنه من حقوق الله تعالى فلا تحتاج إلى مدع وهو مهد فيه فينفذ بالإجماع . 


فصل 
وقف على الفقراء وله بنت فقيرة صغيرة إن وقف فى صمته يجوز الصرف إلا وى 


مرضه لا لأنه مائزلة الهبة . اشترى القع ثوبا وأعطى المساكين لايحوز › لأن حقهم 
فى الدراهم . إذا غرس القع فى المسجد فهو للمسجد كالبناء » وإن غرس على نهر العامة 


ETE 


فهو له » وله أن يرفعه لأنه ليس له ولاية على العامة ؛ ولا يجوز الوقف على الأغنياء 
وحدهم لأنه ليس بقربة ولا يستجلب الثواب وصار كالصدقة » ولو وقف على الأغنياء 
وهم يحصون ثم من بعدهم على الفقراء جاز » ويكون كا شرط لأنه قربة فى ابحملة بأن 
انقرض الأغنياء . ولو قال أرضى هذه صدقة موقوفة على الفقراء يدخل فقراء قرابته 
وأولاده » وصرف الغلة إلهم أولى من صرفها إلى الأجانب لأنه صدقة وصلة » ثم 
الصرف إلى ولده أفضل لأن الصلة فى حقه أوجب وأجزل » ثم إلى قرابته » ثم إلى مواليه » 
ثم إلى جيرانه ثم إلى آهل مصره أقر بهم مازلا إلى الواقف » هكذا ذكره هلال بن بجی 
الرازى : وينتغى أن يعطى الكل" فى بعض الأوقات » لأنه إذا صرف الكل إليهم داتعا 
وقدم العهد ربا اتخذوه ملكا لأنفسهم > ويكره أن يعطى کل فقير مائی درم لأا 
صدقة فأشبت الركاة » ولا يكره ذلك إذا قال على فقراء قرابته لأنه كالوصية : وإذا 
وقف على ولده وولد ولده يدخل فيه ولد صلبه وولد ولده الموجودين يوم الوقف وبعده › 
ويشترك البطنان ف الغلة » ولا يدخل من كان أسفل من هذين البطنين لأنه خصهما 
بالذكر ؛ وى دخول أولاد البنات روايتان تذكر فى الوصايا إن شاء الله تعالى . ولو قال 
على ولدى وولد ولدى ؛ وأولادهم تدخل البطونكلها وإن سفاوا » الأقرب والأبعد فيه 
سواء لأنه ذكر أولادهم على العموم »> ولو قال على أولادى يدخل فيه البطون 
كلها لعموم اسم الأولاد » ولكن يقدم البطن الأول فإذا انقرض فالثانى » ثم من بعدهم 
يشئرك حميع البطون فيه على السواء قريبهم وبعيدهم > لأن المراد صلة أولاده وبرهم » 
والإنسان يقصد صلة ولده لصلبه لأن خدمته إياه أكثر وه إليه أقرب فكان عليه استحقاقه 
أرجح » ثم النافلة قد يخدمون الحد فكان قصد صلهم أكثرء ومن عدا هذين قل مايدرك 
الرجل خدمتهم فيكون قصده برهم وصلهم لنسبهم إليه لا لحدمتهم له > وهم ف النسبة إليه 
سواء فاستووا فى غلة الاستحقاق . وقف على فقراء قرابته فن أثبت القرابة والفقر بالبينة 
يستحق” وإلا فلا > والبيئة على القرابة إن لم يفسروها لا تقبل الشهادة لتنوع القرابة 
واختلافها » كا إذا شهدوا أنه وارث لاتقبل مالم يفسروا جهة الإرث » والبينة على الفقر 
لا تسمع ما لم يقل الشهود : إنه فقير معدم لا نعلم له مالا ولا أحدا تلزمه نفقته » لأن كل 
من له نفقة على غيره بغير قضاء لا حظ له فى هذا الوقف كالولد الصغير ونحوه لم 
يأخذون النفقة فيصيرون بها أغنياء » ومن لا يستحق النفقة إلا بقضاء كالإخوة ونحوهم 
له حل فى هذا الوق والقضاء بفقره فى الوقف لايكون قضاء يفقره ى حق الذين > 
والقضاء لفقره فى حق الدين قضاء بفقره فى حق الوقف » لأن من له مسكن وخادم 
وعروض الكفاية فقير فى حت الوقف دون الدين » ولو قال على أقرب قرابى فبنتء 


¥ 


بنت البنت أولى من الأحت لأبوين لأنها من صلبه والأخت من صلب أبيه ولايعتبر الإرث. 
لاتجوز إجارة الوقف أ كر من المدة الى شرطها الواقف » لأنه يجب اعتبار شرط 
الواقف لأنه ملكه أخرجه بشرط معلوم ولا بخرج إلا بشرطه ء فان م يشرط مد فالمتقدمون 
من أصحابنا قالوا : يجوز إجارته أى مدة كانت » والمتأخرون قالوا : لايجوز أكثر من سنة 
ثلا بتخذ ملكا بطول المدة فتندرس سمة الوقفية ويتسم بسمة الملكية لكثرة الظلمة فى زماننا 
و لخاايع واستحادهم + وكين يجوز فالضياع ثلاث سنين وفى غير الضياع سنة وهو الختار» 
لأنه لايرغب نى الضياع أقل من ذلك » ولا تجوز إجارته إلا بأجر المثل دفعا للضرر عن 
الفقراء » > فلو آجره ثلاث سنين بأجرة المثل ثم ازدادت لكثرة الرغبات لاتنقض الإجارة » 
لأن المعتبر أجر امثل يوم العقد » وليس للموقوف عليه إجارة الوقف إلا أن يكون وليا 
من جهة الواقف أو نائبا عن القاضى > وإذا آجره القاضى أو نائبه أو الولى” لاتنفسخ 
الإجارة عوته » لأنه كالوكيل عن الموقوف عليهم » والعقود لاتنفسخ بموت الوكيل » 
ولو سكنه الموقوف عليه إن شرط الواقف السك له فله ذلك » وإن شرط الغلة له » قيل ليس 
مدي سوس وس رم ل ل عي 
من غيره ويعطيه الأجرة » ولا يجوز إعارة الوقف وإسكانه لأن فيه إبطال حق الفقر؛ 
ولا يصح رهنه فان سكنه المرتمن ل ا 
فسكنه المشترى › ثم فسخ البيع فعلى المشترى أجر مثله والفتوى فى غصب عقار الوقف 
وإتلاف منافعه وجوب الضمان نظرا للوقف وهو الحتار » ولواستدان القے للخراج وال حنایات 
إن أمره الواقف بذلك جاز » وإن لم يأمره فالأصح أنه إن لم يكن له بدا من ذلك يرفع 
الأمر إلى القاضى حى يأمره بالاستدانة ثم يرجع ف الغلة قم اشترى من غلة المسجد حانوتا 
للمسجد يجوز بيعه عند الحاجة لأنه من غلة الوقف وليس بوقف » لأن صحعة الوقف تعتمد 
الشرائط ولم توجد فيه . رجل وقف على ساكى مدرسة كذا من طلبة العم فسكها متعلم 
لايبيت فيها جاز له ذلك إن كان یأوی فى بيت من بيونها » وله فيه آ لة السكبى لأنه بعد 
ساكنا فيه » ولو اشتغل بالليل بالحراسة وبالبار يقصر ف التعليم » فان كان مشتغلا بعمل 
آخر لابعد” به من طلمة العلم لاحل له ذلك » وإن لم يشتغل وهو يعد من طلبة العلم حل ۽ 
ولو وقف على ساكى مدرسة كذا وقلا الم فهو واا لاوا ارف 
فى ذلك إنما هو طلبة العلم دون غير هم » ومن كان يكتب الفقه لنفسه ولا يتعلم فله الوظيفة 
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ڪتاب المبة 
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وتصح بالإيجاب والقبول والقبض ء فإن' قيضها فى المجللس بغر إذانه 
جاز » وعد الافلتراق بفتقر إلى إذأنه › 


لأنه متعم > وإن كتب لغيره بأجرة لاحل" له » وإن خرج من المصر مسيرة ثلاثة أيام 
فصاعدا لاوظيفة له لأنه لم يبق ساكنا > وإن خرج ما دون ذلك إلى بعض القرى وأقام 
خسة عشر يوما فلا وظيفة له » فان أقام أقل” من ذلك فإن كان لابد” له منه كطلب القوت 
ونحوه فله الوظيفة » وإن خرج للتتزه لاحل" له . 


كتاب الممة 


وهى العطية الحالية عن تقدام الاستحقاق » يقال : وهبته ووهبت منه » قال تعالى 
- يهب لمن يشاء [نائا وهب لمن يشاء الذكور ‏ والاباب : قبول المبة » ولهذا شرط فيا 
القبض » لأن عام الإعطاء بالدفع والتسلم » وهو أمر مندوب وصليع محمود بوب ». 
قال عليه الصلاة والسلام « مبادوا نحابوا » وفى رواية « تبابوا » وقبوها سنة » فانه صلى الله 
عليه وسلم قبل هدية العبد » وقال ى حديث بريرة « هو ها صدقة ولنا ه .ية ۾ وقال عليه 
الصلاة والسلام « ولو أهدى إلى" طعام لقبلت » ولو دعيت إلى كراع لأجبت » وإليها 
الإشارة بقوله تعالى - فان طبن لكم عن شىء منه نقسا - أى طابت نفوسهن بشىء من ذلك 
فوهبنه منكم - فكلوه هنيئا مريئا - وهى نوعان : تمليك » وإسقاط »› وعليها الإجماع . 

فال ( وتصح بالإيجاب والقبول والقبض ) أما الإيجاب والقبول فلأنه عقد تمليك ولا بد“ 
فيه مهما . وأما القبض فلأن الملك لو ثبت بدونه لازم المتبرّع شی ء لم يلتّزمه وهو التسلم 
لاف الوصية » لأنه لاإلزام للميت لعدم الأهلية ولا للوارث لعدم الملك » ولأن الملك 
بالتبرع ضعيف لايلزم » وملك الواهب كان قويا فلا يلزم بالسبب الضعيف » وقد روى 
عن جماعة من الصحابة مرفوعا وموقوفا « لانجوز المبة والصدقة إلا مقبوضة محوزة » والمراد 
املك لأن الحواز ثابت بدونه إجماعا . قال ( فان قبضها فى الجلس بغير إذنه جاز » وبعد 
الافراق يفتقر إلى إذنه ) والقياس أن لايجوز فى الوجهين إلا باذنه لأنه تصرف فى ملك 
الواهب لبقاء ملكه قبل القبض . وجه الاستحسان أن المّليك بالهبة تسليط على القبض وإذن له 
فصا الموهرب له مأذونا فى القبض ضمنا للإيجاب واقتضاء » والإيجاب بقتصر على مجلس 
فكذا ما ثبت ضمنا له وكذلك الصدقة ء حلاف ما إذا ناه عن القبض ف الجلس › لأن 
الثابت ضمنا لايعارض الصريح . أو نقول الى رجوع والقبض كالقبول وأنه يملك الرجوع 
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وآ كانتت فى يكم ملكتها _عجترام امي » وهي الأب لإبنه المير تر" 
د || سے »و ك١(‏ لخر E‏ وليه وا و ق 5 .9 


امم ام ت 


وت سے ۶ الهبة” بقؤله : 7 ْ الى و الى وأ 0 e‏ ل E‏ ا العام 


وأعلمرتنك ٠‏ وحمل“ على هذه الدآابةٍ إذا نوى الهبة” » وكتسواتلك” هذ ٠‏ 
الوب > وهبة المشاع فما لايق يسم جائزة” 


قبل القبض . قال ( وإن كانت فى يده ) كالمودع والمستعير والمستأجر والغاصب ( ملكها 
بعجرد الهبة ) لأنه إن كان قبضها أمانة فينوب عن المبة » وإن كان ضمانا فهو أقوى من 
قبض البة » والأقوى ينوب عن الأدنى > ولو وهب من رجل ثوبا فقال قبضته صا 
قابضا عند أنى حنيفة » وجعل تمكنه من القبض كالتخلية فى البيع . وقال أبو يوسف ٠‏ 
لابد من القبض بيده » ولو قبض الموهوب له الحبة ولم يقل قبلت حت البة . قال ( وهية 
الأب لابنه الصغير تتم" بمجرّد العقد ) لأنها فى يد الأب وهو الذى يقبض له فكان قبضه 
کقبضه » وکل من يعوله فى هذا کالب » ولو وهب لابنه الكبير وهو فى عياله فلا بد" من 
قبضه » لأنه لاولاية له عليه فلا يقبض له . قال ( ويلك الصغير الهبة بقبض وليه وأمه 
وبقبضه بنفسه ) معناه : إذا وهبه أجنى فالولى” كالاب ووصيه والحد ووصيه لقيامهم مقام 
الأب ؛ وكذا إذا كان فى حجر أجننى يربيه كاللقيط وقد بيناه » والأم لها ولاية حفظه » 
وهذا منه لآنه لابقاء له بدون المال فاحتاجت إلى ولاية التحصيل وهذا منه . وأما قبضه 
بنفسه فعناه إذا كان عاقلا لأنه تصرف نافع وهو من أهله » ويحوز قبض الزوج لزوجته 
الصغيرة بعد ما زفت إليه » لأن الأب فوض أمرها إليه وذلك بعد الزفاف لاقبله حى 
يملكه بحضرة الأب . قال ( وتنعقد البة بقوله : وهبت ) لأنه صريح فيه ( ونحلت ) لكثرة 
استعماها فيه » قال عليه الصلاة والسلام « أكل” ولدك نحلته هكذا » ( وأعطيت ) صريح 
أيضا ( وأطعمتك هذا الطعام ) لأن الإطعام صريح ف الهبة إذا أضيف إلى المطعوم لأنه 
لايطعمه إلا بالأكل ولا أكل إلا بالملك » ولو قال : أطعمتك هذه الأرض فهو عارية لآلا 
اتلام ( وأمرتك ) هذا الشىء وجعلت هذه الدار لك عمرى » قال عليه الصلاة والسلام 
« من أكمر مری فهى للمعمر له ولورثته من بعده » ( وحملتك على هذه الدابة إذا نوى الحبة ) 
لأن المراد به الإركاب حقيقة ويستعمل ف المبة » يقال : حمل الأمير فلانا على فرس : أى 
وهبه فيحمل عليه عقد الهبة ( وكسوتك هذا الثوب ) قال تعالى ‏ أو كسوتهم ‏ أراد تمليكهم 
الكسوة » ويقال : كساه ثوبا إذا وهبه » ولو قال : منحتك هذه الدار أو هذه الخارية 
فهى عارية إلا أن ينوى الحبة » ولو قال ذلك فيا لايمكن الانتفاع به مع بقاء عينه فهو 
هبة كالدراهم والدنانير والمطعوم والمشروب . قال ( وهبة المشاع فبا لايقسم جائزة » 
٤‏ - الاختيار - ثالث 
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وفيا يقم لاز (ف) 0( فن" 8 فسم وسلم جاز كم r‏ فى دار واللّبن 
فى الضرع ر > الصوف على الظلّهر » AOS‏ ف الأرض » 
وليك دقيقا فى حنطة > أو EE‏ ا 


وضلية الا عور ورهب انان من واحدر جاز » وبالعكس ليلو مم 


ولو تصدق على فقيرين جا ول غین لار » وم وهب جارية” 


سس هاس الس س سس وس اس م6 مار 


إلا تمتها تحت الهمبة بطل الاسانشناء 


وفها يقسم لانجوز ) لأن القبض شرط فى المبة لما روينا وأنه غير ممكن ف المشاع » ولو 
جوزناه لكان له إجبار الواهب على القسمة ولم يلتزمه فيكون إضرارا به » وما لايقسم الممكن 
فيه القبض الناقص فيكتى به ضرورة » ولا يلزم ضرر الإجبار على القسمة ببقاء الإجبار 
على المهايأة . قلنا المهايأة فى المنافع ولم يتبرّع بہا » لآن المبة صادفت العين لاالمنافع . قال 
( فان قسم وسلم جاز ) لأن بالقبض لم ببق شيوع وذلك ( كسهم فى دار و ) مثله ( اللبن 
فى الضرع ‏ والصوف على الظهر والمّر على النخل والزرع فالأرض ) لأن اتصال هذه 
الأشياء كالشيوع من حيث أنه بمنع القبض ٠‏ وكذلك لو وهبه من شريكه لايحوز لعدم 
إمكان القبض . قال ( ولووهبه دقيقا فى حنطة » أو سمنا فى لبن » أو دهنا فى سمس 
فاستخرجه وسلمه لايجوز ) لأن الموهوب معدوم فلا يكون محلا للملك فبطل العقد فيحتاج 
إلى عقد جديد أما المشاع ففحل المليك حتى جاز بيعه درن ذلك . قال ( ؛ لووهب اثنان من 
واحد جاز » وبالعكس لايحوز ) أما الأول فلأنهما سلماها والموهوب له قبضها حلة 
ولاشيوع ولاضرر . وأما الثانية فذهب ألى حنيفة وقالا : يصح أيضا لأنها هبة واحدة 
والقليك واحد فلا شيوع › وصار كالرهن من اثنين ولأنى حنيفة أنه وهب من كل" واحد 
مهما النصف لأنه يثبت لكل واحد مهما الملك فىالنصف » ألا ترى أنه لوكان فیا لايقسم » 
فقبل أحدهما صحف النصف فكان تمليكا للنصف وأنه شائع ء وأما الرهن فالمستحق” فيه 
الحبس » ويثبت لكل واحد كلا وتمامه مر فى الرهن . قال ( ولو تصداق على فقيرين. 
جاز ) وكذلك لووهب لما ( وعلى غنيين لامجوز ) وقالا : تجوز ف الغنيين أيضا لما مر 
والفرق لألى حنيفة أن إعطاء الفقير يراد به وجه الله تعالى فهو واحد » وسواء كان بلفظ 
اة أو بط اة وسوا كان ققيرا زاحنا ,أو كر ..والاعطاة ا براق به وج 
الغى وهما اثنان فكان مشاعا » والصدقة على الغى هبة لأنه ليس من أهز الصدقة . قال 
( ومن وهب جارية إلا حملها حت الحبة وبطل الاستثناء ) لما تقدام أن الاستثناء إنما يعمل 
فما يعمل فيه العقد » واطبة لاتصح فى الحمل فكذا الاستثناء مكان شرا فاسدا ؛ واطبة 
لاتبطل بالشروط الفاسدة » لأنه عليه الصلاة والسلام أجاز العمرى وأبطل شرط المعمر 


— 0 -- 


اف ل لل e‏ ص 9 له pe‏ سرس , 
و يجوز الرجوع فيا هبه للاجتى (ف) ويكره » فان عوضه أو زادت 
زياد ة متتّصلة” أو مات أحتد هلما أوخترجتت عن" ملك الموهوب له فلا جوع 
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بحلاف البيع فانه يفسد بالشروط الفاسدة » لأنه عليه الصلاة والسلام نى عن بيع وشرط » 
ولو دبر الحنين ثم وهبهالم جز » ولو أعتقه ثم وهبها جاز ؛ والفرق أن المدبر مملوك الواهب 
وأنه متصل بالأم اتصال خلقة » فنع عة القبض كالمشاع ٠‏ وفى الح لم ببق ماكا له » 
فا موهوب غير مشغول بحقه ولا متصل به فلا بمنع الصحة ؛ ولو وهبه جارية على أن يعتقها 
أو يستولدها » أو على أن يدبرها » أو دارا على أن يرد ءايه شيا منها أو يعوّضه علها 
شيئا فالحبة جائزة والشرط باطل » لأنها شروط تخالف مقتضى العقد فكانت فاسدة » وأنها 
لاتبطل الحبة لما مر . 
فصل 

المعالى المانعة من الرجوع فى اهبة : المحرمية من القرابة » والزوجية » والمعاوضة » 
وخروجها من ملك الموهوب له » وحدوث الزيادة أر التغيير فى عينها » وموت الواهب 
أو الموهوب له على ما نبینه إن شاء الله تعالى . قال ( ويجوزالر جوع فما يببه للأجنى ) لقوله 
عليه الصلاة والسلام ٠‏ الواهب أحق" بهبته مالم يشب مہا » أى مال يعض عا ( ويكره ) 
ذلك لأنه من باب الحساسة والدناءة . وقال عليه الصلاة والسلام « العائد نى هبته كالكلب 
يعود فى قيئه » شبهه له الحساسة الفعل ودناءة الفاعل » وتأويل قوله عليه الصلاة والسلام 
« لاحل" للواهب أن يرجع فى هبته إلا الوالد فبا يبب لولده » أى لاحل" له الرجوع من غير 
قضاء ولارضى إلا الوالد فانه يحل" له ذلك عند الحاجة » فهذا الحمل أولى حمعا بين الحديثين . 
قال ( فان عوضه أو زادت زيادة متصلة ) فى نفسها ( أو مات أحدهما » أو خرجت عن 
ملك الموهوب له فلا رجوع ) أما إذا عوّضه فلما روينا من الحديث» ولأن المقصود من 
المبة التعويض عادة وقد حصل . وأما الزيادة كالسمن والكبر والبناء والغرس والصبغ 
والحياطة فلأنه لايمكن الرجوع بدون الزيادة » ولا سبيل إلى الرجوع مع الزيادة لأن العقد 
ما ورد عليها . وأما موت الواهب فلا سبيل للوارث عليها إذ هوأجنى من العقد . وأماموت 
ال موهوب له فللانتقال إلى ورثته والمليك لم يوجد منه وصار كا إذا انتقل منه حال حياته 
وأما إذا خرجت من ملك الموهوب له فلأنه إنما أخرجها بتسليطه فلا يملك نقضه كالوكيل» 
ونقصان الموهوب لايمنع الرجوع بأن انتقصت قيمته أو امهدم البناء أو ولدت اللحارية ؛ 
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ولا رجوع فيا به لذى رحلم عم مئه أوزؤجة أو زوج ؛ ولو قال 
الموهواف: :له عر" هذا بدلا عن" هبتك أو عوضها أو مقابلها أو عوضة” 
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جنبى متبرعا فَقَسَضّه” سقط الرجوع »› ولو استحق نطف المبة رج 
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بنصف العوضٍ 2 وذ احق بعلض” العوض لاترجعم بشىء مئه (ز) » 
إلا أنه لايرجع فيها حی يستغى علها ولدها ؛ ولو وهبه عبدا فشب فازدادت قيمته ثم شاخ 
فنقصت لايرجع فيه لأنه ازداد فى بدنه وطال فى جثته ثم انتقص بوجه آخر وهو شيخوخته 
فلا يرجع . قال ( ولا رجوع فبا يببه لذى رحم محرم منه أو زوجة أو زوج ) لأن المقصود 
صلة الرحم وزيادة الألفة بين الزوجين' » وف الرجوع قطيعة الرحم والألفة » لأنها تورت 
الوحشة والنفرة فلا يجوز صيانة للرحم عن القطيعة وإبقاء للزوجية على الألفة وا لمود ّة 
وف الحديث « إذا كانت الحبة لذى رحم مرم لم يرجع فيها » وسواء كان أحد الزوجين 
مسلما أو كافرا لشمول المعى » ولو وهبها ثم أبالها لم يرجع ؛ ولو وهب أجنبية ثم تزوجها 
له الرجوع ٠‏ والمعتبر المقصود وقت العقد ؛ وإن وهب لأخيه وهو عبد له الرجوع ؛ 
وكذلك إن أوهب لعبد أخيه عند ألى حنيفة > وقالا : لارجوع له لأن املك وقع للمولى 
فكان هبة للأخ » وله أن الحبة وقعت للعبد حى اعتبر قبوله وردآه والملك يقع له ء ثم ينتقل 
إلى مولاه عند الفراغ من حاجته حى لو كان مديونا لاينتقل إلى مولاه ولا صلة بينه وبين 
العبد . قال ( ولو قال الموهوب له : خحذ هذا بدلا عن هبتك أو عوضها أو مقابلها أو عوّضه 
أجنبى متبرعا فقبضه سقط الرجوع ) لأن هذه الألفاظ فى معنى المعاوضة » وكذلك لو قال: 
خذ هذا مكان هبتك » أو ثوابا مها » أو كافأتك به » أو جازيتك عليه » أو أثبتك » 
أو نحاتك هذا عن هبتك » أو تصداقت به عليك بدلا عن هبتك فهذا كله عوض وحكه 
حك البة » يصح يما تصح به الهبة » ويبطل بما تبطل به » ويتوقف الملك فيه على القبض 
ولا يكون فى معى المعاوضة أصلا ؛ وإن لم يضف العوض إلى الحبة بأن أعطاه شيثا ولم يقل 
عوضا عن هبتك لايكون عوضا ولكل” واحد مهما الرجوع » فان عوّضه عن جميع البة 
بطل الرجوع ف الجميع قل" العوض أو كثر » وإن عوّضه عن نصفها فله الرجوع فا بى 
لأن المانع التعويض فيتقد” ر بقدره . قال ( ولو استحق” نصف الهبة رجع بنصف العوض ) 
لأنه ماعوّضه بهذا العوض إلا ليسلم له جميع الموهوب ولم يسلم إلا نصفه فيرجع بنصف 
ما عوضه ( وإن استحق بعض العوض لايرجع بشىء منه ) وقال زفر : يرجع بحصته من 
الموهوب اعتبارا بالعوض الآخر . ولنا أنه لما استحق” بعضه ظهر أنه ما عوّضه إلا بالباق 
وهو يصلح عوضا عن الكل » فلا يرجع إلا أن يرد الباق ثم يرجع » لأنه ما أسقط حقه 
م الرجوع بقبول العوض إلا ليسلم له جميع العوض ولم يسلم فله رده »> وإذا رداه بطل 


6س 


و Soe‏ 2 2 و ب سس صا مص م 2 e ٣‏ 3 2 5 
وإ استحيق جميع العوض رجح باهي ؛ وة" برط العوض يراعتى فيها 
حكلم' اة قبل القبلض والبينع_بتعندام” » ولا يتصح الرجوع إلا تراضييما 
أو الحاكم : ون" لکت ق ده د الت ف 

العمرى جائيزة” الْمعمر حال حيّاته » ولورثته بعد مانه › وه أن" 
مجحل دار له مره ٠‏ فاذا مات ترد عليه . والرقى باطلة” (س) » هى 
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ن تقول : إن' مت هئ لى »> وإن مت فهى لك . 


التعويض فعاد حق” الرجوع . قال ( وإن استحق جميع العوض رجع بالهبة ) لما بينا . قال 
( والمبة بشرط العوض يراعى فيها حكم البة قبل القبض ) فلا يصح ف المشاع ( و) حكم 
( البيع بعده ) رعاية للفظ وا معى . وصورته : أن يبه عبدا على أن يعوّضه عنه وبا » 
فلكل واحد مهما الامتناع مالم يتقابضا كما فى.الهبة > فاذا تقابضا صار منز لة البيع يردان 
بالعيب وتجب الشفعة » وإن استحق” ما يد أحدهما رجع بعوضه إن كان قائما » و بقيمته 
إن كان هالكا . قال ( ولا يصح الرجوع إلا بتراضيهما أو بحكم الحاكر ) لأنه فصل مجتهد 
فيه حتلف بين العلماء .فله الامتناع › وولاية الإلزام للقاضى » وإن تراضيا فقد أبطل حقه 
فيجوز ( وإن هلكت فى يده بعد الحكم ) بالرد” (لم يضمن ) لأنه أمانة فى يده حيث قبضه 
لاعلى وجه الضان . 
فصلل 

( العمرى جائزة للمعمر حال حياته ولورثته ) من ( بعد ماته ) ويبطل الشرط ( وهى 
أن يجعل داره له عمره » فاذا مات ترد عليه ) لما تقد”م من الحديث » ولما روى أنه عليه 
الضلاة والسلام أجاز العمرى وأبطل شرط المعمر » ولوقال : دارى لك عمرى سكنى 
أو نجل سكى أو سكبى صدقة أو صدقة عارية أو عارية هبة أو هبة سكبى أو سكبى هبة 
فهى عارية » لأن ذكر المنفعة وهى السكبى حقيقة فى العارية » لأن العارية تمليك المنفعة 
ونحتمل المبة والحمل على الحقيقة أولى؛ ولوقال :هبة تسكنها فهى هبة » لأن قوله تسكلها 
مشورة وتنبيه على المقصود وليس بتفسير » بخلاف قوله سكى . قال ( والرقى باطلة » 
وهى أن تقول ) دارى لك رقبى » ومعناه ( إن مت فهى لی » وإن مت فهى لك ) كأن 
كل واحد مهما يرقب موت الآخر لما روى شربح « أن الى صلى الله عليه وسلم أجاز 
العمرى ورد" الرقى » ومراده الرقبى من الرقب )١(‏ » أما من الإرقاب ومعناه رقبة دارى 


(۱) وهوالانتظار . 
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والصداقة” كالمبة إلا أنه لارجوع فيا ؛ ومن" نذر أن' يتصداق ماله فهو 
على جنس مال الزكاة (ز) › رملكه على المتميع ا مه 
حى بک ين نمثل ماأمسا 2 


لك فانه جوز » وهو محمل حديث جابر « أن الى صلى الله عليه وسلم أجاز العمرى 
والرقى » إلا أنه محتمل » ولا تبت البة بالشك” فتكون عارية . وقال أبو يوسف : الرقى 
جائرة لحديث جابر » ولآن قوله : دارى لك تمليك » وقوله رقی شرط فاسد لايبطل 
الهبة . ولهما حديث شريح › ولأنه تعليق الملك بالخطر فلا يصح » وإذا لم يصح يكون 
عارية عندهما » لأنه يقتضى إطلاق الانتفاع به » ولو قال : جميع مالى أو كل" شی ء أملكه 
أو جميع ما أملكه لفلان فهو هبة » لأن ملكه لايصير لغيره إلا بتمليكه ؛ ؛ ولو قال + یع 
ما يعرف لى أو ينسب إلى" لفلان فهو إقرار بلحواز أن يكون للمقر له » وهو فى يد امقر 
يعرف به وينسب إليه . قال ( والصدقة كالحبة ) فىجميع أحكامها لأنه تبرع ( إلا أنه لارجوع 
فيها ) لأن المقصود مها الثواب وقد حصل » وكذا المبة للفقير لأن المقصود الثواب » 
وكذا لو تصداق على غنى -لأنه قد يطلب منه الثواب بأن يعينه على النفقة لكر ة عياله » 
ويؤيد ذلك أنه عبر بالصدقة عنها . قال ( ومن نذ رأن يتصد ق بمالهفهو على جنس ”مال 
الزكاة ) لأن إيجاب العبد معتبر بايجاب الله تعالى » وإيجاب الله تعالى الصدقة المضافة إلى المال 
يتناول أموال .الزكاة » قال الله تعالى ‏ خخذ من أموالهم صدقة تطهرهم ‏ الآية » فكذا إيجاب 
العبد » فيتصدق بالذهب والفضة وعروض التجارة والسوائم والغلة والمرة العشرية والأرض 
العشرية » خلافا محمد لأ نالغالب ف العشر معبى العبادة حى لانجب على الكافر فكانت 
فى معنى الزكاة » ولا يتصدق بغير ذلك من الأموال لامها ليست أموال الزكاة . وقال زفر: 
يتناول جميع ماله وهو القياس عملا بعموم اللفظ » وجوابه مامر ؛ ولو نذر أن يتصداق 
بملكه فهو على اللجميع » وذكر الحاكم الشبيد أنه والأوّل سواء فى الاستحسان » لأن ذكر 
المال والملك سواء » وكذلك ذكر التسى علهما . قال : وأبو يوسف فرق بيئهما وقال : 
لفظة الملك آعم عرفا » والأوؤل أصح › لأن الشرع إنما أضاف الصدقة إلى المال لاإلى الملك 
وذلك موجب تخصيص المال فبى الملك على عمومه » وإن لم يكن سوى مال الزكاة لزمه 
التصدق بالكل بالإجماع ( ويمسك ما ينفقه حى يكتسب ثم يتصداق بمثل ما أمسك ) لأله 
لو تصداق بالجميع احتاج أن يسأل أو يموت جوعا وأنه ضرر فاحش » فيمسك قدر حاجته 
دفعا للضرر عنه » وم نقدره بشىء لأن الناس عتلفون فى ذلك باختلاف أحوالهم ى ‌اانفقات 
فالحاصل أنه يمسك مقدار كفايته فى نفقته إلى أن يقدر على أداء مثله ؛ ولو قال : دارى 
ف المساكين صدقة فعايه أن يتصدق بها » وإن تصدق بقيمها أجزأه » ولوقال لآخر : كل 


ڪتاب العارية 


وهی هب" المتافع 7 ولا Ce‏ ن ر“ فا و - و به مم اء ا 


مايصل إلى من مالك فعلى" أن أتصدق به فوهبه شيئا فعليه أن يتصدق به » ولو أذن له 
أن يأ كل من طعامه لايتصد”ق به » لأن الإباحة لابملكه إلا بالأكل » وبعد الكل لابمكن 
:التصداق به 


كاب العارية 


وهى مشتقة منالتعاور : وهوالتداول والتناوب » يقال : تعاونا الكلام بيننا : أى تداولناه ؛ 
وسمى العقد به لأهم يتداولون العين ويتدافعونها من يد إلى يد » أو من العرية وهى العطية » 
إلا أن العرية اختصت بالأعيان » والعارية بالمنافع » وسميت به لتعريه عن العوض » وهى 
عقد مستحب شرعا »› مندوب إليه » لما فيه من قضاء حاجة المسلم ؛ وقد ندب الشرع إليه 
قال تعالى « وتعاونوا على البر والتقوى » وقال عليه الصلاة والسلام « لايزال الله فى عون 
المسلم ما دام فى عون أخيه » وذم” تعالى على منعه فقال « ويمنعون الماعون » أى العوارى 
من القدر والفأس. ونحوه ؛ وقال عليه الصلاة والسلام « العارية مردودة » واستعار صلى 
الله عليه وسلم دروعا من صفوان ؛ ولآن القليك نوعان : بعوض » وغيرعوض ؛ والأعيان 
قابلة للنوعين بالبيع والمبة » فكذا المنافع بالإجارة والإعارة . 

قال ( وهى هبة النافع ) وقال الكرخى : إباحة المنافع حى لايملك المستعير إجارة 

.ما استعار ولو ملك المنافع للك إجارتها » والأول الصحيح لأن المستعير له أن يعير » 
ولو كانت إباحة لما ملك ذلك » كن أبيح له الطعام ليس له أن يبيحه لغيره » ولأن العارية 
مشتقة من العرية وهى العطية » وإتما لم تجز الإجارة لها مليك موقت ينقطع حقه عنها إلى 
اننهاء المدة » والعارية تمليك على وجه لاينقطع عنها مى شاء » فلو جازت الإجارة يلزم 
المعير من الضرر ما لم يلزمه ولا رضى به فلا يحوزء أو نقول الإجارة أقوى وألزم من 
الإعارة والشىء لايستتبع ماهو أقوى منه . قال ( ولاتكون إلا فيا ينتفع به مع بقاء عينه ) . 

اعلم أن الإعارة نوعان : حقيقة » ومجاز. فالحقيقة إعارة الأعيان الى يمكن الانتفاع يها 
مع بقاء عينها كالنوب والعبد والدار والدابة . وانجاز إعارة ما لايمكن الانتفاع به إلا 
باستهلا که کالدرام والدنانير والمكيل والموزون والعددى المتقارب » فيكون إعارة صورة 
قرضا معنی » لأنه رضى باسهلاكه ببدل » فكان تمليكا ببدل وهو القرض ؛ ولو استعار 
دراهم ليعاير بها ميزانه أو يزين بها حانوته ليس له أن يتعدى ماسمى من المنفعة » ولا يكون 


— 0 


وهى أمانة » وتتصح بقوله أعرنك واطعمتك هذه الأراض › وأخند نل“ 
هذا العبد ء ومتحتك ها الوب » وتملتلك” على هذه لابه اذا م يرد" 
رهما الهبة" » ود ارى كك كى أو سكلتى عرى ؛ و المستعير أن يعيرها 
إن 4 يمختلف باختتلاف المستعلملين ٠‏ وليْس له إجارتها ؛ فإن" آجرها 


- 


قرضا كاستعارة الحى . قال ( وهى أمانة ) لايضمها من غير تعد" . قال عليه الصلاة 
والسلام « ليس على المستعير غير المغل ضمان » ولأنه قبضه من يد المالك لاعلى وجه الضمان » 
لأن اللفظ يقتضى تمليك المنافع بغير عوض لغة وشرعا لما بينا فلم يكن متعديا » وتأويل 
ماروى ١‏ أنه عليه الصلاة والسلام استعار دروعا من صفوان » فقال : أغصبا تأخذها 
يا محمد ؟ فقال : لا بل عارية موداة مضمونة » أى واجبة الرد” مضمونة بمثونة الرد” توفيقا 
بين الحديثين بالقدر الممكن . قال ( وتصح بقوله أعرتك ) لأنه صريح فيه ( وأطمعتك 
هذه الأرض ) للاستعمال فيه ( وأخدمتك هذا العبد ) لأن منفعة العبد خدمته » وقد أذن 
له فى استخدامه ) ومنحتك هذا الثوب وحملتك على هذه الدابة إذا لم يرد بهما الهبة ) لما 
مر ی الهبة ( ودارى لك سكى ) لان معناه سكناها لك ( أو سكبنى عمرى ) أى سكناها لك 
عمرك . قال ( وللمستعير أن يعيرها إن لم يختلف باختلاف المستعملين » وليس له إجارتها ) 
لأنه ملك المنافع فيملكها غيره كالموصى له بالخدمة » بخلاف الإجارة على ما مر . 

كم العارية على أربعة أوجه : أحدها أن تكون مطلقة فى الوقت والانتفاع كن استعار 
دابة أو ثوبا ولم يبين وقتا معلوما ولا عين منيستعمله فله أن يستعمله فى أ وقت شاء فى أئ 
منفعة شاء » ويركب ويلبس غيره علا بالإطلاق » فلو ركب هو أو لبس ليس له أن 
يركب غيره ولا يلبسه » وكذا لو ركب غيره لايركب هو على ما بيناه فى الإجارة . والثانى 
أن تكون مقيدة فبهما بأن استعاره یوما ليستعمله بنفسه › فليس له أن يركب غيره ولا بليسه 
غير ه لاختلاف ذلك باختلاف المستعملين » وله أن يعير ها لحمل لأنه لابتفاوت » وكذا 
له أن يعير العبد والدار لعدم التفاوت . والثالث إذا كانت مطلقة فى الوقت مقيذة ف الانتفاع 
بأن استعارها ليحمل عليها حنطة فله أن يحمل الحنطة مى شاء . والرابع إذا كانت مقيدة 
فى الوقت مطلقة ف الانتفاع بأن استعار دابة يوما ولم يسم ما حمل عليها فله أن حمل ما شاء 
فى اليوم » فان أمسكها بعد الوقت ضمن إن انتفع بها فى اليوم الثانى » وقيل يضمن بمجرّد 
الإمساك لأنه .أمسك مال الغير بغير إذنه وهو الصحيح ؛ وإن اختلفا فى الوقت والمكان 
وما يحمل عليها فالقول قول المعير مع بمينه لأن الإذن منه يستفاد فيثبت بقدر ما أقر به 
به وما زاد فالمستعير مستعمل فا لم يذن له فيضمن . قال ( فان آجرها فهلكت ضمن ) 


— 0¥ — 


٠ 298‏ “لس خخ سه 2 وس 2 e‏ و ت 27 هه سمه و 2 
و المعير أن يصمن المستعير > ولا ير جمع على المستأجر وبر جسع 
المستعير » فان* قيدها بوقت أو متلفعة أو مكان ضّمن بالمُخالفة إلا إلى 
خير ؛ وعد الإطلاق ل” أن" تفع بها فى جميع أنواع فعا ما شام 
مالم يطالبه بالرد » ولو أعات أرْضه للبناء والغرس فل أن يرجع ويكلفه” 
مو سير 


قلّعهما » وإن' وقّت وأختذها قبل الوقنت كثره له ذلك ومن الى 


قر ع و 7 لک و 0 و . 2 هه 5 قد و إل أن یک ن فيه 06 تير بالأرض » 
م6رعه شير 


فان قلعهما فلاضان › فان" أعارها للزراعة فك PN‏ قبل" - مده 


وإن ل بوقث , 


لأنه متع دحيث تصرف ف ملك الغير بغير أمره فكان غاصبا( وللمعير أن يضمن المستعير) لما بينا 
( ولا يرجع على المستأجر ) لأنه تبين أنه آجره ملكه » وله أن يضمن المستأجر لأنه قبض 
ماله بغير أمره ( ويرجع على المستعير ) إذا لم يعلم أنه عارية دفعا لضرر الغرور عنه مخلاف 
ما إذا علم قال ( فان قيدها بوقت أو منفعة أو مكان ضمن بالخالفة إلا إلى خير ) وقد 
بيناه بمامه فى الإجارة ( وعند الإطلاق له أن ينتفع بها فى جميع أنواع منفعتها ماشاء مال 
يطالبه بالرد ) عملا بالإطلاق . قال ( ولو أعار أرضه للبناء والغرس فله أن يرجع) لأنه 
عقد غير لازم » وهذا لأن المنافع توجد شيئا فشيئا وتملك كذلك » فا م يوجد بعد لم يقبض 
فله الرجوع فيه . وقال عليه الصلاة والسلام « العارية مردودة » . قال ( ويكلفه قلعهما ) 
لأنه لما صح الرجوع بى المستعير شاغلا ملك المعبر فعليه تفريغها » فان لم يكن وقت 
فلا شىء عليه » لأن ما أصاب المستعير إنما أصابه بفعل نفسه ( وإن وقت وأخذها قبل 
الوقت كره له ذلك ) لأنه أخلف وعده ( ويضمن للمستعير قيمته ويملكه ) نظرا للجانبين . 
وقال زفر : لاضمان عليه لأنه لما علم أن له ولاية الأخد فقد رضى بذلك . ولنا أنه غره 
بالتأقيت > إذ الظاهر الوفاء بالوعد فير جع إليه إذا أخلف » لأن ما أصابه إنما أصابه من 
جهته بحلاف غير المؤقت ( وللمستعير قلعه ) لأنه ملكه إلا أن يكون فيه ضرر كثير 
بالأرض ( فيخير المعير ». لأن الأصل | وهو راجح على التبع ) فان قلعهما فلا ضبان عليه 
وقيل إذا كلفه المعير قلعهما قلعهما » و بضمن المعير ما نقصا بالقلع » لأنه خدعه حيث 
ضمن له الوفاء إلى آخر الوقت الذى وقته ولم يف له . قال ( فان أعارها للزراعة فليس له 
أخذها قبل حصده وإن م يوقت ) فتبق بالأجرة » لأن فيه مراعاة ابلانبين ودفع الضرر عن 
المستعير ومراعاة حق" المعير » لأن بقاءه مدة قليلة مخلاف الغر س والبناء لأنه لانهاية هما فيقلع 
دفعا لضرر المعير . دخل الحمام واستعمل قصاع الحمانى فانكسرت »> أو أخذ كوز الفقاع 
ليشرب فانكسر » أو دخل منزل رجل باذنه فأخذ منه إناء بغير إذنه لينظر إليه أو ليشرب 


مه 


وار رد العارية على المستتعير والمستأجر على الاجر ؛ وإذا رد الدابّة إلى 

om, ®‏ س م سياس هه e‏ س ممص صم هء »© امه 
اصطبل مالكها بری ؛ وكذارد الثوب إلى داره ومع من" فى عياله أو بده 
أو أجيره الخاص بر . 


وهو آذ مال متقوم عترم ملوك الغاير بطريقر التّعدى ¢ 

فوقع من بده فانكسر فلا ضمان عليه لأنه مأذون فى ذلك دلالة . استعار كتابا ليقرأ فيه فوجد 
فيه خجطأ » إن علم أن صاحبه لايكره إصلاحه أصلحه وإلا فلا » والظاهر أنه لايكره 
فلا بأس به . قال ( وأجرة رد العارية على المستعير) لأن قبضه لنفعته فوجب الرد عليه » 

والأجرة مثونة الرد ( و ) أجرة رد ( المستأجر على الآجر ) لأن منفعة القبض حصلت له 
وهى الأجرة فلا يكون الرد” واجبا على المستأجر فلا يلزمه الأجرة . قال ( وإذا رد" الدابة 
إلى اصطبل مالكها برى ) استحسانا » والقياس أنه لايبرأ لعدم الرد إلى المالك. وجه 
الاستحسان أن العادة جرت بالرد إلى الاصطبل » فانه لو سلمها إليه ردّها إلى الاصطبل » 

والمعتاد كالمنصوص عليه ؛ ولو كان عبدا ورده إلى دار مالكه فكذلك ( وكذا رد” 
الثوب إلى داره ) لما بينا ( و ) لو رد العارية ( مع من فى عياله أو عبده أو أجيره الخاص" 
برئ ) لأا أمانة فصارت كالوديعة ؛ وكذا لو رها إلى عبد المعير أو من فى عياله برئ 
لأن المالك يحفظها ببؤلاء عادة ؛ وقيل المراد بالعبد : الذى يقوم عليها . وذكر ف المنتى 
لو كانت العارية شيئا نفيسا كاب وهر ونحوه لايبرأ بالرد” إلى هؤلاء » لأنه لم تجر العادة بطرحه 
فى الدار وتسليمه إلى غلمانه ؛ والمستأجر فى رد العين المستأجرة كالمستعير ؛ وى الغصب 
لايا فى الجميع إلا بالر د إلى مالكه » لأن ضمان الغصب واجب فلا يسقط إلا بالرد” إلى 
المالك أو نائبه حقيقة » لاف العارية لأنها غير مضمونة . 


كتاب الغصب 


( وهو) فى اللغة : أخذ الشىء ظلما » يقال : غصبته منه وغصبته عليه بمعنى » قال 
تعالى - يأخذ كل سفينة غصبا ‏ أى ظلما » ويستعمل فى كل شىء » يقال : غصبت ولده 
وزوجته . وق الشرع ( أخذ مال متقوّم محترم ملوك للغير بطريق التعدتى ) واشترط 
أبو حنينة وأبويوسف كون المغصوب قابلا للنقل والتحويل على وجه يتضمن تفويت يد 
المالك , وم يشرط ذلك محمد » ويظهر ی غصب العقار على ما نبينه إن شاء الله تعالى » 
فلو استخدم ملوك غيره بغير أمره › أو أرسله فى حاجته » أو ركب دابته أو حمل عليها 


— ۵0۹ 


ت © ارس سس اس o‏ ص 


- ٠ - ا 5 ا الى اه صو ص‎ d~ 
ومن غصب شيا فعليه رده فىمكان غصبه › فان هلك وهو مثلى‎ 
سے“ ت‎ ©. o ا عاص 6 ت 2ه صا اس‎ 5 6 ٠. ص ص ل ا سه سه‎ 
وإن' م يكن 'مثليا فعليه قيمته بوم غصبه » وإن' تقّتص‎ ٠ فعليه مثله‎ 
ت ےه صل صل ےت رص س ن - اس © م تل‎ - 
» ضّمن النقلصان » وإذا اتقطم مجحب قيمةه يوم القتضاء (مي)‎ 


أو ساقها فهلكت كان غاصبا لأنه أثبت اليد المبطلة المفوتة ؛ ولو جلس على بساط الغير 
أو هبت الربح بثوب إنسان فألقته فى حجره لايكون غا صبا مالم يتقله أو يمسكه » وهو 
تصرف منهى عنه حرام لكونه تصرفا فى مال الغير بغير رضاه » قال الله تعالى ‏ ولا تأكلوا 
أموالكم بينكم بالباطل إلا أن تكون تجارة عن تراض منكم ‏ ولأن حرمة مال المسلم كحرمة 
دمه . قال عليه الصلاة والسلام « كل المسلم على المسلم حرام دمه وعرضه وماله » وقال عليه 
الصلاة و السلام « لابحل مال امرئ مسلم إلابطيب نفس منه » وعلى حرمته بالإجماع وهو 
من المحرمات عقلا » لأن الظلم حرام عقلا على ما عرف فى الأصول . والغصب على ضربين 
أحدهما لايتعلق به إثم وهو ماوقع عن جهل كن أتلف مال الغير وهو يظن” أنه ملكه » 
أو ملكه ممن هو فى يده وتصرّف فيه واستهلكه ثم ظهر أنه لغير ذلك فلا إثم عليه . قال 
عليه الصلاة والسلام « رفع عن أمى الحطأ والنسيان » الحديث معناه الإثم . والثانى يتعلق 
به الإثم وهو ما يأخذه على وجه التعدى فانه يأثم بأخذه وإمساكه . قال ( ومن غصب شيئا 
فعليه رده فى مكان غصبه ) لقوله عليه الصلاة والسلام « على اليد ما أحذت حى ترد » 
وقال عليه الصلاة والسلام ١‏ لابأخذ أحدكم متاع أخيه لاجاد'! ولاعبا » فاذا أخذ أحد 

عصا أخيه فليرداها عليه » ولأنه يحب عليه رفع الظلم وذلك بما ذكرنا ويرداه فىمكان 
غصبه » لأن القيمة تتفاوت بتفاوت الأماكن والأعدل ما ذكرنا . قال ( فان هلك وهو 
مثلى فعليه مثله ) قال تعالى ‏ فاعتدوا عليه بمثل ما اعتدى عليكم ‏ ولأن المثل أعدل لوجود 
المالية والحنس ( وإن لم يكن مثليا ) كا حيوان والعددى المتفاوت والمزروع ( فعليه قيمته 
يوم غصبه ) لأن القيمة تقوم مقام العين من حيث المالية عند تعذر المائلة دفعا للظلم 
وإيصالا للحق" إلى مستحقه بقدر الإمكان » وسواء عجز عن رده بفعله أو فعل غيره 
أو بآ فة سماوية لأنه بالغصب صار متعد'يا ووجب عليه الرد" وقد امتنع فيجب الضان 
وتجب القيمة يوم الغصب لأنه السبب وبه يدخل فى ضمانه ( وإن نقص ضمن النقصان ) 
اعتبارا للجزء بالكل ( و ) أما المثلى ( إذا انقطع تجب قيمته يوم القضاء ) عند ألى حنيفة . 
وقال أبو يوسف يوم الغصب . وقال محمد يوم الانقطاع لأن الواجب المثل وينتقل 
إلى القيمة بالانقطاع فيعتبر يومئذ . ولأبى يوسف أنه لما انقطع التحق بذوات القم فتعتبر 
قيمته إذ هو السبب الموجب . ولألى حنيفة أن الانتقال بقضاء القاضى لابالانقطاع حى 
لولم يتخاصا حى عاد المثل وجب » فاذا قضى القاضى تعتبر القيمة عنده لاف ذوات 


س ۰١‏ س 


ون ادعى الملاك حبسّ” الحاكم مدا بعتم ها لو كانتت باقية” أظهرها 
م يقفى عليه ببدالها » والقؤل” فى القيمة قول الغاصب مم _يمينه » فاذا 
قضى عليه بالقيمة ملك مستند"ا إلى وَقدّت الغتصطب » وتلم له الأكساب 
ولا تسلم” له الألاد” ٠‏ فاذا ظهرت العين وقيمتها لمر وقد ضَّمسها 
بنكوله أو بالبينة > أو بقول امالك سلمّت_اللغاصب ء وإن” ضمسها 


ت 11111 و e. ~0 e.‏ ,- > .© ت ىا م سه اس سدع م - 2 
بيمينه فالمالك إن شاء أمضى الضمان » وإن شاء أخدذ العين ورد العوض » 
سير ها ده و 


ومن "ما نقتص"العقارً بفعلل ولا بف لو هکلک( ؛ 


الق لأنه مطالب بها من وقت وجود السبب وهو الغصب فتعتبر قيمته عند السبب . قال 
( وإن اد عى اللاك حبسه الحا كم مدة بعلم ألما لو كانت باقية أظهرها ثم يقضى عليه ببدلما ) 
لأن الظاهر بقاوها وقد اد عى خلافه » ونةيره إذا طولب بشمن المبيع فاد عى الإفلاس وقد 
مر فى الحجر » فاذا حبس المدّة المذكورة قضى عليه بالبدل لما مر . قال ( والقول ف القيمة 
قول الغاصب مع ينه ) لأنه ينكر الزيادة > وإن أقام المالك البينة على الزيادة قضى بها 
لأنها حجة ملزمة . قال ( فاذا قضى عليه بالقيمة ملكه مستندا إلى وقت الغصب ) لأنه قابل 
النقل من ملك إلى ملك » وقد ملك المالك بدله فيملك الغاصب المبدل لثلا يتمع البدل 
والمبدل فى ملك واحك دفعا للضرر عنه ( وتسلم له الأكساب ) للتبعية ( ولا تسلم له الأولاد ) 
لأن تبعينهم فوق تبعية الأكساب . ألا يرى أن ولد المدبر والمكاتب مدبر ومكاتب › ولا 
تكون أكسابهما مدبرا ومكاتبا . قال ( فاذا ظهرت العين وقيمها أكثر وقد ضما بتكوله 
أو بالبينة أو بقول المالك سلمت للغاصب ) لأنه ملكها برضى المالك حيث اداعى هذا 
القدر ( وإن ضما بيمينه فالمالك إن شاء أمضى الضان وإن شاء أخذ العين ورد العوض ) 
لأنه مارضى به وإنما أخذه لعجزه عن الوصول إلى كال حقه كالمكره » وكذا لو ظهر 
وقيمته مثل ما ضمن أو أقل” » لأنه لم يرض حيث لم بعطه ما ادعاه فيثبت له الحبار . قال 
( ويضمن ما نقص العقار بفعله ولا يضمنه لو هلك ) وقال محمد : يضمن العقار بالغصب . 
وصورته : أن من سكن دارا غيره أو زرع أرض غيره بغير إذنه ثم خربت الدار أو غرق 
العقار » محمد أنه تحققت اليد العادية » ويلزم من ذلك زوال يد المالك لأن اجمّاع اليدين 
فى محل" واحد فى زمان واحد محال فتحقق الغصب › ولان كل" حكم يتعلق بالنقل فا ينقل 
يتعلق بالتخلية فها لاينقل كدخول المبيع فى ضان المشترى . ولمما قوله عليه الصلاة 
والسلام ه من غصب شبرا من أرض طوقه الله تعالى من سبع أرضين » والنى" صلى الله 
عليه وسلم ذكر الحزاء فى غصب العقار ولم يذ كر الضان » ولووجب لذكره » ولأن هذا 
تصرف ف المالك لأن العقار لم يزل عن مكانه الذى كانت يد المالك ثابتة عليه »والتصرئف 


س إل 


سس كى ير 


فإن' تقض بالزراعة يضمن النُقْصّان” > وبأخذ رأس ماله ويتصدق بالففئل » 
وكذا المودع والمستعير إذا تصرفا ور بحا تصد“فا ا ٤‏ 


فى المالك لايوجب الضمان كما لو منعه عن حفظ ماله حى هلكء ولأن مالا يجب القطع. 
بسرقته لا يتعلق به ضمان الغصب كا حر . وأما إذا هدم البناء وحفر الأرض فيضمن لأنه 
وجد منه النقل والتحويل وأنه إتلاف » ويضمن بالإتلاف مالا يضمن بالخصب كال » 
وما اندم بسكناه فقد تلف بفعله ؛ والعقار يضمن بالاتلاف وإن لم يضمن بالغصب ولأنه 
تصرف ف العين ( فان نقص بالزراعة يضمن النقصان ) لما مر ( ويأخذ رأس ماله ويتصدق 
بالفضل ) معناه يأخذ من الزرع ما أخرج عليه من البذر وغيره ويتصدق بالفضل ( وكا 
المودع والمستعيرإذا تصرفا وربحا تصدقابالفضل ) وقال أبو يوسف : طب ل التعيل لاله 
حصل فی ضمانه لملكه الأصل ظاهرا » فان المضمونات تملك بأداء الضمان مستندا على ما تقدم 
ولهما أنه حصل بسبب خبيث وهو التصرف فى ملك الغير > والفرع e‏ 
الأصل » والملك الحبيث سبيله التصدق به » ولو صرفه فى حاجة نفسه جاز » ثم إن كان 
غنيا تصد ق بمثله » وإن كان فقير | لايتصدق ؛ ولول المالك الغاصب فىغير بلد الغصب 
فطالبه بالمغخصوب ان كان حواهم أو دنانير دفعها إليه لأا تمن فى جميع البلاد > وإن كانت 
عينا وهى قائمة فى يده أمر بتسليمها إليه إن كانت قيمها فى الموضعين سواء لأنه لاضرر 
فيه على المالك » وإن كانت قيمته أقل من بلد الغصب فان شاء أخذه » وإن شاء طالبه 
E‏ شاء صبر ليأخذه فى بلده لأن نقصان السعر بنقله فيخير المالك » لاف 
تغير السعر فى بلد الغصب لأنه لا بصنعه بل بقلة الرغبات » وإن لم يكن فى يده وقيمته 
أقل" فالمالك إن شاء أخذ مثله إن كان فكلا أو فع ولك لشت أو بسر لا كل 
فی بلده ؛ وإن كانت قبمته هنا أكثر فالغاصب إن شاء أعطاه مثله أو قيمته » لأنه هو 
الذى يتضرر بالدفع ؛ وإن كانت القيمة سواء فللمالك أن يطالب بالمثل لأنه لاضرر على 
أحد » ولو تعيب فى يد الغاصب رده مع قيمة التقصان فيقوّم سحيحا ويقوم وبه عيب 
فيضمن ذلك » هذا فى غير الربويات لأن للجودة قيمة فيها. فأما الربويات إن شاء أخذه 
بعيبه وإن شاء ضمنه قيمته حيحا من غير جنسه وتركه »› لأن الحودة لا قيمة ها عند 
المقابلة بانس على ماعرف وآنية الصفر والرصاص إن بيعت وزنا من الربويات وعددا 
لا . ولو غصب عنبا فصار زبيبا » أو عصيرا فصار خلا » أو رطبا فصار ترا فالمالك إن 
شاء أخذ عينه »> وإن شاء ضمنه مثله ؛ ولو غصب عبدا أو جارية صغيرة فكبر أخحذه 
ولاٹی ات النفقة قال عليهللصلاةوالسلام«من وجدعين ماله فهوأحق به » ولوكان شابا 
فصار شيخا ء أو شابة فصارت عجوزا ضمن النقصان » والشلل والعرج وذهاب السمع 
والبصر ونسيان الحرفة والقرآن والسرقة والإباق واللحنون والزنا عيب يوجب النقصان 


الا ونث 


وإذا تغير المغخصوب بفعل الغاصب حى زال اسلمه” وأكثر متافعه ملكه 
وضّمنه" > وذلك كلالح الشاة وطبلخها أو شاميها أو تقلطيعهاء وحن 
الحئطة أو زرعها» وز الداقيق » وجعلل الحديد سي والصفر آنية ع 
والبتاء على السّاجّة ‏ وَاللّين حائطا » وعتصر ازيو ن والعتب وغترل_القلطن. 
ونسج الغرّل . ولا بتتفع به حى دى ببداله” (ز) » ولا صب تبر 
قفرب دراهم أو دانير أو آنية )ملك (سم) » ومن حرق ثوب غيره 


¢ ر“ کرت هل ساس ت ق 
فأبطل عامة منفعته ضمنه › 


إن حدثت عند الغاصب ضمبها . قال ( وإذا تغير المغخصوب بفعل الغاصب حى زال 
امه وأكثر منافعه ملكه وضمنه »وذلك كذبح الشاة وطبخها أو شيها أو تقطيعها » وطحن 
الحنطة أو زرعها » وخبز الدقيق » وجعل الحديد سيفا والصفرآ نية والبناء على الساجة » 
واللبن حائطا » وعصر الزيتون والعنب » وغزل القطن ونسج الغزل ) والوجه فيه أنه 
اسہلکھا من وجه لفوات معظ المقاصد وتبدل الاسم » وحقه فالصنعة قائم من كل وجه 
فترجح على ما فات من وجه ؛ بخلاف ما إذا ذبح شاة وسلخها لأن الاسم باق ( ولا ينتفع 
به حی ودی بدله ) لقوله عليه الصلاة والسلام فىالشاة المذبوحة المصلية بغير رضا صاحبها 
« أطعموها الأسارى « فيه دليل على زوال ملك المالك وحرمة الإنتفاع قبل الإرضاء » 
ولآن إباحة الانتفاع قبل الإرضاء فتح باب الغصب » ويجوزبيعه وهبته مع الحرمة كالبيع 
الفاسد » فاذا أدّى بدله أو أبرأه المالك جاز له الانتفاع به لأنه صار راضيا بالإبراء 
وأخذ البدل » والقياس أن يجوز له الإنتفاع قبل الأداء » وهو قول زفر وهو رواية عن 
ألى حنيفة 3 لأنه ثبت له الملك فيجوز له الإنتفاع ولهذا جاز ببعه وهبته . وعن أن يوسف 
أنه يزول ملك المالك عنه لكنه يباع فى دينه وبعد الموت هو أحق” به من باق الغرماء » 
ووجه آخر فى الساجة واللين أن ضرر المالك صار منجبرا بالقيمة » وضرر الغاصب بالهدم 
لاينجبر فكان ما قلناه رعاية للجانيين فكان أولى ؛ ولو غصب خيطا فخاط به بطن عبده 
أو أمته أو لوحا فأدخله فى سفينة انقطع ملك المالك إلى الفمان بالإجماع ( ولو غصب 
تبرا فضر به دراهم أو دنائير أوآ نية لم بملكه ) فيأخذها المالك ولا شىء للغاصب » وقالا : 
بملكها الغاصب وعليه مثلها لما تقدم أنه اسّهلاك بصنعه من وجه لأن بالكسر فات بعض 
المقاصد ولأنىحنيفة أن العين باقية من كل وجه نظرا إلى بقاء الاسم والمُنية والوزن 
وجريان الربا فيه والصنع فيها غير متقومة لما بينا أنها لا قيمة لا عند المقابلة بانس . قال 
( ومن خرق ثوب غيره فأبطل عامة منفعته ضمنه ) لأنه استهلكه معنى كا إذا أحرقه » فاذا 
ضمنه جميع القيمة ترك الثوب للغاصب لثلا بجتمع البدلان فى ملك واحد وإن أمسك الثوب 


2 


ومن" ذبح شاة غيره أو قَطم يدها » فان شاء” امالك ضّسّه” تلص نا 
راس 3 


وأمّذها » وإن' شاءت فلمها RE‏ قيمتها » وى ول ر الحم يضمن ا 
قيمما م اطق ن ی فى أرٴض غيره أو غرس ترت قش 


قصقةه 1 


لاح تك بي ه 


حمر أو سويقا » فلته بسمن فالمالك” 
إن" شاء أخمذن هما ورد زياد الصبغ والسويق 3 وإن” شاء أحمّن” قيمة” الشواب 
ال 

ضمنه النقصان لبقاء العين و بعض النافع » وإن كان خرقا قليلا يضمن نقصانه لما أنه 
م يفوت شيئا بل عيبه . واختلفوا ف العيب الفاحش » قيل هو أن يوجب نقصان ربع القيمة 
فا زاد » وقيل ما ينتقص به نصف القيمة » والصحيح ما يفوت به بعض النافع )١(‏ 2 
واليسير ما لايفوت به شی ء من المنفعة بل يدخله نقصان العيب . قال ( ومن ذبح شاة غيره 
أو قطع يدها » فان شاء المالك ضمنه نقصانما وأخذها » وإن شاء سلمه وضمنه قيمتها ) 
لأنه إتلاف من وجه لتفويت بعض النافع من اللبن والنسل وغيرهما وبقاء البعض وهو 
الكل ف اا ان فر ر ا . قال ( وفى غير مأكول اللحم 
يضمن قيمما بقطع الطرف ) لأنه اسبلكها من كل وجه » ولو غصب دابة فقطع رجلها 
ضمن قيمتها . وروى هشام إن أخذها المالك لاشىء له وإن شاء تركها وأخذ القيمة عند 
أنى حنيفة كا فى اة العمياء خلافا هما ؛ وإن قلع عين الدابة فعليه ربع القيمة استحسانا 
وقيمة النقصان قياسا . وى جنايات الحسن عن ألى حنيفة لو فقأ عين برذون أو بغل أو حار 
عليه ربع قيمته » وكذا كل ما يعمل عليه من البقر والإبل » وما لايعمل عليه ما نقص . 
وقال فى ابلحامع الصغير : وف عين بقر الحزار وجزوره ربع القيمة » وفى عين شاة القصاب 
ما نقصها » والحمل والطير والدجاجة والكلب ما نقصه . وقال أبو يوسف : عليه ما نقصه 
فى جميع البهام اعتبارا بالشاة . ولنا ما روى أنه عليه الصلاة والسلام « قضى فى عين الدابة 
بربع القيمة » وكذا قضى عمر رضى الله عنه » ولأنها تصلح للحمل والركوب والعمل » ولا 
تقوم هذه المصالح إلا بأربعة أعين عينيها وعينى المستعمل فصارت كذات أربعة أعين » 
فيجب نی أحدها ربع القيمة كاقلنا فى أحد الأهداب ربع الدية لما كانت أربعة . قال 
( ومن بی فأرض غيره أو غرس لزمه قلعهما ورد ها ) على ما بينا فى الإجارات . قال 
عليه الصلاة والسلام « ليس لعرق ظالم حق” » ولأنه أشغل ملك الغير فيؤمر بتفريغه دفعا 
الظام وود ١‏ للحن إل مستحقه . قال ( ومن غصب ثوبا. فصبغه أحمر أو سويقا فلته بسمن 
فاك ا أخذهما ورد" زيادة الصبغ والسويق » وإن شاء أخذ قيمة الثوب أبيض 


. بأن كان يصلح للقباء ة 1 قبله وبعده لايصلح له ويصلح  للقميص اه ابن فرشته‎ 0١ 


ردا 4 ومن صب ثوب 


E 


ص 60 س 3 ص سا ير 
ومثل السويق وسلمهما 6 
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أو باتع بعد" الطب » وما تقتصت ابلعارية”بالولادة متغلمون” و تحبر بود ها 
وبالغرة ؛ ومنافع | لغصب غير مضمونة استوفاها أو عطلها › 


Î 


ومثل السويق وسلمهما ) لأن فى ذلك رعاية ابمحانبين على ما تقدم وصاحب الثوب صاحب 
الأصل فكان الحيار له . وقال فى الأصل تحب قيمة السويق بناء على أنه يتغير بالقلى فلم يصر 
مثليا وسماه ههنا مثليا لقيام القيمة مقامه والألوان كلها سواء . وقال أبو حنيفة : السواد 
نقصان » فيل هو اختلاف عصر وزمان » وقيل إن نقصه السواد فهو نقصان . 
تل 

( زوائد الغصب أمانة متصلة كانت ) كالسمن والحمال والحسن ( أو منفصلة ) كالولد 
والعقر والئرة والصوف واللبن لأن الغصب لم يرد عليها لأنه إزالة يد المالك باثبات يده 
ولم يوجد فلا يضمن » لأن ضمان الغصب ولا غصب محال . قال ( ويضمنها بالتعدى ) 
بأن أتلفه أو أكله أو ذبحه أو باعه وسلمه ( أو بالمنع يعد الطلب ) لأن الملك ثابت للغير 
وقد تعدى فيه فيضمنه لما مر » وإن طلب المتصلة لايضمن بالبيع لأن الطلب غير صميح 
لعدم إمكان رد الزوائد بدون الأصل » وقالا : يضمنها بالبيع والتسلم كالمتفصلة . 
ولأبى حنيفة أن سبب الضمان إخراج امحل من أن يكون منتفعا به فى حق المالك ولم يوجد 
هنا لأن الزيادة المتصلة ما كان منتفعا بها فى حق” المالك لعدم يده عليها فلا يحب الضمان ولو 
زادت قيمها فعليه قيمها يوم الغصب لاغير لأنه سبب الضمان على ما تقدم . قال ( وما نقصت 
الخارية بالولادة مضمون ) لفوات بعضها ( وبر بولدها وبالغرة ) لانعدام النقصان حكما 
ولأن العلوق أو الولادة سبب للزيادة والنقصان فلا يوجب الضمان كا إذا سقطت سنها ثم 
نينت أو هزلت ثم منت أو رد أرش اليد فانه ينجبر به نقص القطع كذا هنا وصار كثمن 
.المبيع » وإن لم يكن بالولد وفاء انجبر بقدره وضمن الباق » والغرّة كالولد لأا قائمة 
مقامه لوج بها بدلا عنه » ولو ماتت وبالولد وفاء بقيمها لاشىء عليه هو الصحيح » لآنه 
لحا ضما يوم الغصب ملكها من ذلك الوقت فتبين أن النقصان حصل على ملكه فلا حاجة 
إلى الخابر . قال ( ومنافع الغصب غير مضمونة استوفاها أو عطلها ) أو استغل لعدم ورود 
الغصب عليها ولا ثماثلة بينها وبين الأعيان لبقاء الأعيان وهى لاتبى زمانين و لأنها غير متقومة » 


"© 


و 


ومن استتهللك نمر الذاى أو زير فعاليله قیمتهٴ› ولو كانا للم 
فلا شىء عليه ؛ ويب فى كتنر المعازف فيسلا (مم) تبر الهاو . 

وإنما تقومت بالإجارة ضرورة ورود العقد عليها ولم يوجد ويضمن ما نقص باستعماله 
لاسلا که بعض أجزائه . قال ( ومن استہلك خر الذى أو خنزیره فعليه قيمته » ولو كانا 
لمسلم فلا شى ء عليه ) لقوله عليه الصلاة والسلام « اتركوهم وما يدينون » وإنهم يدينون 
بمالیہما 2 فان اتلحمر والحتزير عندهم كالخل والشاة 3 بل هما من أنفس الأموال عند . 
وقال عليه الصلاة والسلام « إذا قبلوها» : يعى الحزية « فأعلمهم أن لهم ما المسلمين وعليهم 
ما على المسلمين ) وللمسلمين التضمين باتلاف ما يعتقدونه مالا » فكذا يكون الذي › 
بخلاف المسلم لأنهما ليسا مالا فى حقه أصلا » وحرمة بالهما عليه كحر مهما » واللحمر وإن 
كان مثليا فالمسلم بمنوع عن تملكه فوجبت القيمة» أما الربا فحرام عندهم وهو مستثى عن 
عقد الذمة . قال ( ويجب فى كسر المعازف قيمتها لغير اللهو ) وسواء كانت لسلم أو ذى 
كالبربط والطبل والدف والمزماروالحنكوالعود ونحوها . ويحوز بيعها . وقالا : لايضمن 
ولا يجوز بيعها لأنها أعدت للمعاصى فلا تضمن كالحمر » ومتلفها يتأوّل فيها البى عن 
المنكر وأنه مأمور به شرعا فلا يضمن كإذن القاضى وبل أولى . ولأنى حنيفة أنها أموال 
صالحة للانتفاع فى جهة مباحة وتصلح لما محل فيضمن › والفساد بفعل فاعل مختار 
فلا يسقط التقوم وجواز البيع لأنهما بناء على المالية وصار كابخارية المغنية » وتجب قيمتها 
لغير اللهو كاحارية المغنية والكبش النطوح والحمامة الطيارة والديك المقاتل والعبد الخصى” » 
فانه تجب قيمها غير صالحة لهذه الأمور كذا هذا . ولو أحرق بابا منحوتا عليه تماثيل 
منقوشة ضمن قيمته غير منقوش ٠‏ لأن نقش القاثيل حرام غير متقوّم » وإن كان مقطوع 
ارأس يضمن قيمته منقوشا لأنه غير حرام » والماثيل على البساط غير حرم فيجب قيمته 
منقوشا . ولوغصب و با فكساه للمالك » أو طعاما فقدمه بين يديه فأكله وهو لابعلم به 
برى من الضمان لأنه أعاد الشىء إلى يده وقد تمكن من التصرف فيه حقيقة فيبرأ بالنص” » 
وهو قوله عليه الصلاة والسلام « على اليد ما أخذت حى ترد » ولو جاء الغاصب بقيمة 
المغصوب إل المالك فلم يقبلها أجبره الحاكم على قبوها » فان وضعها فى حجره برئ » 
وإن وضعها بين يديه لاييرأ » بخلاف ما إذا وضع المغصوب أو الوديعة بين يديه حيث يبرا 
لأن الواجب فيه رد العين وأنه يتحقق بالتخلية » والواجب ف الدينالقبض لتتحقق المعاوضة 
والمقاصة والقبض لامحصل بالتخلية . وروى ابن سماعة عن محمد : للقاضى أن يأخذ المال 
من الغاصب والسارق إذا كان المالك غائبا ويحفظه عليه » فان ضاع فجاءالمالك فله أن 
يضمن الغاصب والسارق ولا يبرأ بأخذ القاضى > لأن للقاضى التصرّف ف مال الغائب فا 

ه ‏ الاختيار - ثالث 


الموات : مالاينتفم به من الأرافى ١‏ ولس ملك ملم ولا ذم » 
وهو بعيد" من العمْرَان » إذا وق إنسان” بطرف العلمران ونادتى بأعللى 
صوته لا سىم من" أحنياه باذان. الإمام (مم) AE‏ مُسلما کان أو ذم 


يؤدى إلى حفظه لافها يرجع إلى إبراء حقوقه . ولو حل" دابة رجل أو قيد عبده » أو فتح 
قفصه وفيدطيور لم يضمن لأنه تخلل بين فعله والتلف فعل فاعل مختار » وهو ذهاب الدابة 
والعبد وطيران الطير › واختيارهم بح وتركه مهم متصور » والاختيار لاينعدم بانعدام 
العقل ؛ ألا ترى أن الجنون يضمن مايتلفه وإن كان معدوم العقل » فيضاف التلف إلى 
المباشرة دون السبب كالحافر والدافعم » ولو حل فم زق وفيه دهن فسال ضمن لأنه 
تسبب لتلفه بازالة الممسك » فلم يتخلل بينه وبين التلف فعل فاعل مختار ؛ ولو كان جامدا 
فشقه فذاب بالشمس ثم سال لم يضمن لأن الحامد يستمسك بنفسه لابالزق » فلم يكن 
الشق' إتلافا وإنما صار مائعا بالشمس لابفعله . ذهبت دابة رجل ليلا أو هارا بغير إرسال 
صاحبہا فأفسدت زرع رجل لاضمان عليه » لأا ذهبت باختيارها وفعلها هدر . قال عليه 
الصلاة والسلام « العجماء جبار» وإن أرسلها ضمن . رجل وجد فى زرعه أو داره دابة 
فأخرجها فهلكت أو أ كلها الذئب لم يضمن نص" عليه محمد ف المنتى » قالوا : والصحيح 
إن أخرجها ولم يسقها لم يضمن لأن له ولاية الإخراج » وإن ساقها بعد الإخراج ضمن . 
رجل أدخل دابة فى دار رجل فأخرجها صاحب الدار فهلكت لايضمن . وإن وضع ثوبا 
فى داره فر به فضاع ضمن لأن الثوب لايضر الدار وكان الإخراج إتلافا » والدابة ضر 


بالدار فلم يكن إتلافا . 
كتاب إحماء الموات 


( الموات : ما لاينتفع به من الأراضى ) لانقطاع الماء عنه » أو لغلبته عليه » أو كونمها 
حجرا أو سبخة ونحو ذلك ما يمنع الزراعة » ميت بذلك لعدم الانتفاع بها كالميت لاينتفع 
به › فاكان كذلك ( وليس ملك مسل ولا ذى وهو بعيد عن العمران » إذا وقف إنسان 
بطرف العمران ونادى بأعلى صو ته لايسمع من أحياه بإذن الإمام ملكه مسلما كان أو ذميا) 
لأن ماكان قريبا من العمران يرتفق الناس به عادة فيطرحون به البيادر ويرعون فيه 
المواشى . وعن محمد أنه يعتبر أن لايرتفق به أهل القرية وإن كان قريبا » والختار هو 
الأول لتعلق حقهم به حقيقة أو دلالة فلا يكون مواتا » وكذلك إذا كان محتطبا هم لايجوز 


¥ — 


ولا يحون إحياء” ماقرب من العامر » ومن" حجر أراضًا ثلاث سنين قم" 
وم اه ال و ت“ 
يزرعها د فعها الإمام إلى غيره . 


إحياوه لأنه حقهم » ويشترط فالإحياء إذن الإمام » وقالا : لايشترط لقوله عليه الصلاة 
والسلام « من أحيا أرضا ميتة فهى له » 'وليس لعرق ظالم حق” » ولأنه مباح سبقت يده إليه 
كالصيد . ولأبى حنيفة قوله عليه الصلاة والسلام « ليس للمرء إلا ما طابت به نفس إمامه » 
والمراد به فى المباحات » إلا أن الحطب والحشيش وال اء حص" عنه بالحديث » فبق الباق 
على الأصل » وحديئهما محمول على الإذن لقوم مخصوصين توفيقا بين الحديئين » ولأنه 
وصل إلى يد المسلمين بالقتال والغلبة فيكون غنيمة » ولا يحل" لأحد بدون إذن الإمام 
کنا الغنائم » والمسلم والذى سواء » لأن الإحياء سبب ال ملك فيستويان فيه كسائر الأسباب ؛ 
ويجب فيها العشر على المسلم والحراج على الذى لأنه ابتداء وضع » فيجب على كل واحد 
ما يليق به » وإن سقاه بماء الحراج يعتبر بالماء ؛ والإحياء : أن يبى فيا بناء » أو يزرع فيها 
زرعا » أو يجعل للأرض مسناة )١(‏ ونحو ذلك » ويكون له موضع البناء والزرع دون 
غيره . وقال أبو يوسف : إن عمر أكثر من النصف كان إحياء” الجميعها » وإن عمر نصفها 
له ماعمر دون الباق . وذكر ابن ماعة عن ألى حنيفة إن حفر فيها بترا أو ساق إليها ماء 
فقد أحياها زرع أو لم يزرع » ولو شق فيها أمارا لم يكن إحياء إلا أن يحرى فيها ماء 
فيكون إحياء ( ولا يحوز إحياء ما قرب من العامر ) لما بينا ؛ ومن أحيا مواتا ثم أحاط 
الإحياء يخوانبه الأربعة على التعاقب فطريق الأول فى الأرض من الرابعة لتعينها » روى 
ذلك عن محمد . ومن أحبا مواتا ثم تركها فزرعها آحر » قيل هی للثانى لأن الأوّل ملك 
استغلالها لارقبما ؛ وقيل هى للأول وهوالأصح لأا ملكه بلام الملك فى الحديث . قال 
( ومن حجر أرضا ثلاث سنين فلم يزرعها دفعها الإمام إلى غيره ) لأن التحجير ليس 
باحياء » والإمام دفعها لتحصيل المصلحة من العشر واللحراج » فاذا لم يحصل دفعها إلى 
غيره ليحصل . وسمى تحجيرا لوجهين : أحدهما من الحجر وهو المنع لأنه بمنع غيره عنها > 
الثانى أنهم يضعون الأحجار حولا تعلها لحدودها لثلا يشركهم فما أحد . والتحجير أن 
يعلمها بعلامة بأن وضع الحجارة أو غرس حوطا أغصانا يابسة أو قلع الحشيش أو أحرق 
الشوك"ونحوه فانه نمحجير » وهو استيام (۲) وليس باحياء » وطذا لو أحياها غيره قبل 
ثلاث سنين ملكها لأنه أحياها » كما يكره السوم على سوم أخيه » ولو عقد جاز العقد 
والتقدير بثلاث سنين مروى عن عمر رضى الله عنه فانه قال : من أحيا أرضا ميتة فهى له 


. المسناة : ما يبى للسيل ليرد الماء اه مغرب‎ )١( 
. قوله استيام : أى تعلم‎ )۲( 


مهوت 


ت ۵ لیے ووم سے لے س في ملي ,ص“ ےرم * ل کو. 
ومن حفر _بعراوموات فحريمها أربعون ذراعاهن كل جانب للناضح (مم) 


سوبت جص صم © هاس ولس . م لے“ ام و ٠ e‏ -. 
والعطن › فن أراد أن محفر قىحرعها منع 2 وحريم العين من كل 
جانب خنسمائة ذراع » والقاة عند ختروج المام كالعتئين » ولا حرم لبر 

ام سام as‏ 


الظاهر (مم) إذا كان ىمالك الغيرٍ إلا" ية » وككذا لو حفتره' فى اررض 
موات لاحر م لَه 


ولیس للمحجر بعد ثلاث حق . قال ( ومنحفر بنرا فىموات فحريمها أربعون ذراعا من 
كل جانب للناضح والعطن ) عند ألى حنيفة ( فن أراد أن يحفر ىحريمها منع ) لأن 
فى الأراضى الرخوة يتحوّل الماء إلى ما يحفر دونها فيوّدى إلى اختلال حقه » ولأنه ملك 
الحريم ليتمكن من الانتفاع به وذلك يمنعه . وقال أبويوسف ومحمد : إن كانت للناضح 
فستون الحديث الزهرى أن الى صلى الله عليه وسلم قال « حريم العين خسمائة ذراع › 
وحريم بر العطن أربعون ذراعا » وحريم بار الناضح ستون ذراعا » ولأنه يحتاج فيها إلى 
مير الدابة للاستقاء وقد يطول الرشا وبر العطن يستى مها بيده فكانت الحاجة أقل” . 
ولأبى حنيفة قوله عليه الصلاة والسلام « من حفر بترا فله ما حولها أربعون ذراعا عطنا 
لماشيته » من غير فصل » ولأن استحقاق الحرم على خلاف القياس لأنه فى غير موضع 
الإحياء وهو الخفر » وإنما تركناه فى موضع اتفق الحديثان فيه » وما اختلفا فيه بی على 
الأصل » ويمكنه أن يدير الدابة حول البّر فلا يحتاج إلى زيادة مسير . وقال أبو حنيفة : 
جعل فى حديث الزهرىستين ذراعا حريما لد الحبل لاأنه بماك ما زاد على الأربعين » 
ولواحتاج إلى سبعين يمد الحبل إليه » وكان له مد الحبل لاأنه بملكه . وذكر ف النوادر 
عن محمد أن حريم بر الناضح بقدر الحبل سبعون كان أو أكثر » والعطن : مبرك الإبل 
حول الماء » يقال : عطنت الإبل فهى عاطنة وعواطن إذا سقيت وتركت عند الحياض 
لتعاد إلى الشرب ؛ والنواضح : الإبل الى تسى الماء » والواحد ناضح » وق الحديث 
« كل ماسى من الزرع نضحا ففيه نصف العشر » . قال ( وحريم العين من كل جانب 
خسمائة ذراع ) لما سبق من الحديث » ولأن العين تستخرج للزراعة » ولا بد" من موضع 
حوض يمجمع فيه الماء » وساقية يحرى فيها الماء إلى المزارع فاحتاج إلى مسافة أكثر من 
البئر. قال ( والقناة عند روج الماء كالعين ) وقبله قيل هو مفوّض إلى رأى الإمام » لأنه 
لابد للقناة من الحرم لملى طينه مالم يظهر » فاذا ظهر فهو كالعين الفوّارة » يز هو قوهما. 
أما على قول أىحنيفة لاحريم للقناة مالم يظهر الماء » لأنه بر مطوى فيعتبر بالہر الظاهر 
( ولا حريم لذبرالظاهر ) عند ألى حنيفة ( إذا كان فى ملك الغير إلا بببنة » وكذا لو حفره 
فى أرض موات لاحريم له ) خلافا مما . وقال الحققون من مشايخنا : اهر حرم بقدر 


2ت ااه 


ص 


ا سے 0 حم يا اله شد اي هيعرش ه IRD‏ 
ولو غرس شجرة فى أرّض موات فحرِيمها من کل جانب خمسة أذرع, » 
وما عدال عله الفرات وداجللة” يجوز إحياراه” إن" ل" حسمل عوده إلَيه » 
س 0 س ولل بردو 3 
وإن احتمل عوده لا موز . 

ڪتاب الشرب 


وهو التصيب من الماء » وقسلمة الماء بين الشركاء 

ما يحتاج إليه لإلقاء الطين ونحوه بالاتفاق . ثم قال أبو يوسف : حريمه مقدار عرض نصف 
البر من كل جانب ٠‏ لأن المعتبر الحاجة الغالبة » وذلك بنقل ترابه إلى حافتيه فيكنى 
ما ذكرنا . وقال محمد : عرض جميع الهر من كل جانب لأنه قد لايمكنه إلقاء الراب من 
الحانبين فيحتاج إلى إلقائه فىأحدهما فيقدار فى كل طرف ببطن الهر والحوض على هذا 
الاختلاف . هما أنه لاانتفاع باهر والحوض إلا بالحريم لأنه يحتاج إلى المشى فيه لتسييل 
الماء » ولا يكون ذلك عادة فى بطنه وإلى إلقاء الطين وأنه يحرج بنقله » فوجب أن يكون 
له حريم كالبر. . وله أن الحريم على خلاف القياس لما مر تركناه فى البّر بالحديث » 
ولأن الحاجة فى البئر أ كثر لأنه لايمكن الانتفاع بماء البئر بدون الاستسقاء ولا استسقاء إلا 
بالحريم . أما اللبر يمكن الانتفاع بمائه بدون الحريم . ثم قال ( ولو غرس شجرة فى أرض 
موات فحريمها من كل جانب خسة أذرع ) ليس لغيره أن يغرس فيه » ا ری« أن رجلا 
غرس شجرة ى أرض فلاة » فجاء آخر وأراد أن يغرس شجرة إلى جاني شجرته » فشكا 
الأول إلى رسول الله صلى الله عليه وسلم » فأمر أن يوخذ من شجرته جريدة فتذرع > فبلخ 
خسة أذرع » فجعل له صلی الله عليه وسلم الحريم من كل جانب خمسة أذرع وأطلق للآخر 
فها وراء ذلك » هذا الحديث ذكره أبو داود فى سننه > وذكر فى رواية « سبعة أذرع » . 
قال فى ا حيط : هذا حديث صحيح يحب العمل به . قال ( وما عدل عنه الفرات ودجلة يجوز 
إحياوه إن لم يحتمل عوده إليه ) لأنه كالموات وهو فى يد الإمام إذا لم يكن حريما لعامر 
( وإن احتمل عوده لايحوز ) لحاجة العامة إليه » والله عر وجل" أعلم بالصواب . 


كتاب الشرب 
( وهوالنصيب من الماء ) للأراضى وغيرها . قال الله تعالى ‏ ها شرب ولكم شرب 
يوم معلوم ‏ . قال ( وقسمة الماء بي نالشركاء جائزة ) وبعث رسول الله صلى الله عليه وسلم 
والناس يفعلونه فأقرهم عليه » وتعامله الناس إلى يومنا من غير نكير » وهو قسمة باعتبار 
احق دون الملك » لأن الماء غير ملوك فى الهر » والقسمة تارة تكون باعتبار الملك » 


لأس 
و جوز دعلوى الشتراب غو أرض » ويورث > وبوص رعتفعته دون رقبكه 
ولا يب » ولا وهب » ولا يتصق بم » ولابتصلح مرا » ولا ببدكة 
فى الع » ولا بدلا فى الصلئح عن" عى الال ولا فى القصّاص . 

والمياه نوع : ماء' البتحثر » وهو عام" لمتميع الق الانتفاع” به بالشفة. 


ےت ت و سے ره هعرد .1 لأست ده 35# رس شا ده ت 
وسقى الأراضى وشق الأنهار.والأودربة والأ نهار العظام كجيحون وسيحون 


والشيل والفرات ودجللة » فالدّاس” مشر كون فيه ف الشّفة وسقلى الأراضى 


ونصب الأرحية 1 


وتارة باعتبار الحق كقسمة الغنائم . قال ( ويجوز دعوى الشرب بغير أرض ) استحسانا 
بلحواز أن يكون الشرب حمًا له بدون الأرض بأن اشترى الأرض والشرب ثم باع الأرض 
وبى الشرب أو ورثه » وقد يملك بالإرث ما لايملك بالبيع كالقصاص والحمر ؛ وإذا 
شهدوا بشرب يوم من اللهر لاتقبل إذا لم يقولوا من كم يوم » ولو اداعى أرضا على نہر 
شربها منه فشېدو | له بالأرض قضى بها وبحصتها من الشرب » لأن الأرض لاتنفك عن 
الشرب ؛ ولو اد عى الشرب وحده فشهدوا له لايقضى بشىء من الأرض . قال ( ويورث 
ويوصى بمنفعته دون رقبته ) لأنه حق” مالى فيجرى فيه الإرث » وجهالة الوصى به لاتمنع 
الوصية › لأن الوصية من أوسع العقود حى جازت للمعدوم وبا عدوم د قال ( ولا يباع 
ولا يوهب » ولا يتصداق به ) للجهالة الفاحشة وعدم تصوّر القبض »› ولأنه ليس ,عتقوّم 
حى لوسى به غيره لايضمن ( ولا يصلح مهرا ) لما بينا وجب مهر المثل ( ولا بدلا فى 
الحلع ) حى ترد ما قبضت من المهر ( ولا بدلا فى الصلح ) عن دعوى المال ( ولا 
فى القصاص ) ويسقط القصاص وتجب الدية . 

( والمياه أنواع ) الأوّل ر ماء البحر » وهو عام لجميع الخلق الانتفاع به بالشفة 
وس الأراضى وشق” الأنهار ) لايمنع أحد من شىء من ذلك كالانتفاع بالشمس والهواء . 

( و ) الثانى ( الأودية والأمار العظام كجيحون وسيحون والنيل والفرات ودجلة » 
فالناس مشتركون فيه فى الشفة وستى الأراضى ونصب الأرحية ) والدوالى إذا م يضر 
بالعامة » وذلك بأن يحبى مواتا ويشق” هرا لسقيها ليس ملك أحد لأنه مباح ف الأصل 
وغلبة الماء تمنع قهر غيره واستيلاءه عليه » وإن كان يضر بالعامة فليس له ذلك » لأن 
دفع الضرر عهم واجب » وذلك بأن يكسر ضفته فيميل الماء إلى جانبها فيغرق الأراض, 
والقرى » وكذا شن" الساقية للرحى والدالية . 


¥ 
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ف حب وجوه فليس الأحد أن" باح منه” شیا بدونٍ إذن صاحبه 2 
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بيعه › ولو كانتت البثر أو سن او ال ق لكر جل انه منع من بريد 
الشّفة” من الد حول كه إن' كان جد غيره بقربه ف أرْضٍ مباحةر ١‏ 


سے 


e‏ کا ا 


فإن" م ميحد" فإ أن که يأخذ بتفئسه أو يخر ج الحاء” ليه » فان" 


a‏ العتطّش” عل تله 0 قائله” م ' » وف لحر بالإناءر 
وو سال 


ا e e‏ 
والسى للدواب » ولحم أخذ الماء للوضوء وغسل الثياب والحيز والطبخ لاغير » وإن أى 
على المماء كله . روى أنه وردت على أى حنيفة مسائل من خراسان فدفعها إلى زفر ليكتب 
فيها : مها رجل له ماء يمجرى إلى مزارعه فيجىء رجل فيسى إبله ودوابه منه حى ينفذه 
كله هل له ذلك ؟ فكتب زفر : ليس له ذلك > فعرضها على ألى حنيفة فغلطه وقال : 
لصاحب الإبل ذلك لقوله عليه الصلاة والسلام « الناس شركاء فى ثلاث » الحديث » 
والحديث يشمل الشرب والشرب » إلا أن الشرب خخص” فى الهر الخاص" دفعاللضرر عن 
أهله » وبنى حق الشفعة للضرورة إما لشدة الحاجة ؛ أو لأنه لايقدر على استصحاب الماء 
فى كل مكان . والبئر والحوض حككمهما حكم الہر الخاص . 

(و) الرابع ( ما أحرز فى حب ونحوه فليس لأحد أن يأخذ منه شيئا بدون إذن صاحبه 
وله بيعه ) لأنه ملكه بالإحراز وصار كالصيد والحشيش إلا أنه لايقطع فى سرقته لقيام 
شبهة الشركة فيه بالحديث . قال ( ولوكانت ابعر أو العين أو الهر فى ملك رجل له منع من 
يريد الشفة من الدخول ف ملكه .إن كان جد غيره بقربه فى أرض مباحة » فان لم جد فاما 
أن يتركه يأخذ بنفسة ) بشرط أن لايكسر ضفته ( أو يخرج الماء إليه » فان منعه وهو 
يخاف العطش على نفسه أو مطيته قاتله بالسلاح ) لما روى أن قوما وردوا ماء فسألوا. أهله 
أن یداوم على البئر فأبوا » فسألوهم أن بعطوهم دلوا فأبوا » فقالوا لهم : إن أعناقنا 
وأعناق مطايانا قد كادت تنقطع فأبوا أن يعطوهم ‏ فذكروا ذلك لعمر رضى الله عنه 
فقال : هلا وضعتم فيهم السلاح ؟ ولآنه منع المضطر عن حقه » لأن حقه ثابت فى الشفة 
فكان له أن يقاتله بالستلاح ( وف المحرز بالإناء يقاتله بغير سلاح ) لآنه ملكه بالإحراز حى 
كان له تضمينه » إلا أنه مأمور أن يدفع إليه قدر حاجته فبالمتع خالف الأمر فيؤد به 
( والطعام حالة الحمصة كالماء الحرز بالإناء ) فى الإباحة والمقاتلة والضمان لما بينا » 


VY 
فصل‎ 
كترئ الأا ہار العظام على بيت الال » وما هو ملوك العامة فككريه”‎ 

عل أهله ».ومن ال دن ار 
ولو كان الهر أو البئر فى موات قد أحياه فليس له أن يمنع صاحب الشفة من الدخول إذا 
كان لايكسر المسناة » لأن الموات كان مشتركا والإحياء احق" مشترك فلا يقطع حق” الشفة . 
والأصل فى ذلك قوله عليه الصلاة والسلام ‏ المسلمون » وف رواية « الناس مشتركون 
فثلاث : ف الماء والكلا والنار » أثبت الشركة فيها للناس كافة » المسلمون والكفار فيه 
سواء فحكي الماء ما ذكرنا . وأما الكل إن كان فى أرض مباحة فالناس فيه شركاء 
فى الاحتشاش والرعى كاشتراكهم فى ماء البحر » وإن كان فى أرض ملوكة وقد نبت 
بنفسه فهو كالهر فى أرضه لايمنع عنه وله المنع من الدخول فى ملكه › وإنلم جد غيره فعلى 
التفصيل الذى ذكرنا فى الاء » وإن أنبته فى أرضه فهو ملوك له » والكلاً ما انبسط على 
الأرض ولا ساق له كالإذخر ونحوه ؛ أما ماله ساق فهو شجر وهو ملك لصاحب الأرض 
لأنه عليه الصلاة والسلام إنما أثبت الشركة فى الكل لا الشجر » والعوسج من الشجر . 
وأما النار فلو أوقد نارا فىمفازة فابلحمر ملكه وليس له أن ,نع أحدا من الاستضاءة 
والاصطلاء وأن يتخذ مها سراجا » لأن الحمر من الحطب وأنه ملكه والنور جوهر الحمر . 
ولانا لو أطلقنا الناس فى أخذ ابحمر لم ببق له ما يصطلى به ولا ما يخيز ويطبخ به » وإن أو فد 
النار فى ملكه فله أن كنع غيره من الدخول ف ملكه لامن النار كنا مر فى الماء والكلاً . 


فصل 


( كرى الأنمار العظام على بيت المال ) وهى الى لاتدخل ف المقاسم كسيحون وإخوته 
جيحون والنيل ودجلة والفرات وما شابهها » لأن منفعتها للعامة فيكون ف مالهم » فإن 
لم يكن فى بيت المال شىء أجبر الناس على كريه إذا احتاج إلى الكرى إحياء احق" العامة 
ودفعا للضرر عنهم » لكن يخرج الإمام من يطيق العمل ويجعل مثونتهم على المياسير الذين 
لايطيقونه ( وما هو مملوك للعامة فكريه على أهله ) لآن” منفعته لحم ( ومن أن مهم يجبر ) 
دفعا للضرر العام » وهو ضرر الشركاء بالضرر الخحاص” » كيف وفيه منفعته فلا يعار ضه 
وإن كان فيه ضرر عام بأن خافوا أن ينشق” الهر فيخرج الماء إلى طريق المسلمين 
وأراضيهم » فعليهم تحصينه بالحصص » والهر المملوك بلحماعة مخصوصين فك يه علييم » 
ومن أنى مہم قيل يحبر لما مر » وقيل لايجبر لان كل" واحد من الضررين خاص › 
ويمكن دفعه بالكرى بأمر القاضى ٠»‏ ثم يرجع على الآر.ء ولا كذلك الأول . 


VY — 

ومتونة الكترى إذا جاوز أرْض رجلل ترقع عه (مم) » ولس على أهمل 
الشفة ا دن الكترى ارم لرجلٍ يجْرى ف أرضر ره لش لصاحب 
انض فنع 3 مخ بين قوم كخبسر اك مور بن د شار 

أرًا ضيهم' › ولیس للأعلى أن يُسكر حى سوق إلا إبتراضيهم” » 
قال ( ومئونة الكرى إذا جاوزأرض رجل ترفع عنه ) وقالا : : الكرى علييم جميعا من أوله 
إلى آخره ' بحمص الشرب والأراضى لأن الأعلى يحتاج إلى ما وراء أرضه لتسييل ما فضل. 
من مائه کی لايغرق أهله . ولأ حنيفة أنه می جاوز الكرى أرضه تمكن من سقيها 
واندفعت حاجته فلا يلزمه ما بعد ذلك » حى لو أمكنه الس بدون الكرى لامجب عليه 
الكرى وما ذكر من الحاجة يندفع بسده من أعلاء » وليس على صاحب المسيل عمارته 
کن له على سطح آخر مسيل ماء . وإذا جاوز الكرى أرض رجل هل له أن يفتح الماء ؟ 
قيل له ذلك لأن الكرى قد انہی فى حقه > وقيل لا » لأنه لايختص بالانتفاع بالماء » 
ولهذا جرت العادة بالكرى من أسفل الهر أو بترك بعضه من أعلاه . قال ( وليس على 
أهل الشفة شىء من الكرى) لأنها شركة عامة . قال ( نهر لرجل يجرى فى أرض غيره ليس 
لصاحب الأرض منعه ) لأن صاحب الہر مستعمل له باجراء مائه عملا بالبينة » وعلى هذا 
المصب ف نهر أوعلى سطح والميزاب والطريق فى دار غيره إلا أنه لا بدّله أن يقول ف الدعوى 
مصب ماء الوضوء أو المطر أو غيره لكان التفاوت . قال ( نهر بين قوم اختصموا 
فى الشرب فهو بيهم على قدر أراضيهم ) لأن المقصود من الشرب سى الأرض فيقد ر 
بقدرها > بخلاف الظريق لأن التطرق إلى 3الدار الواسعة والضيقة سواء » ولو كان لبعض ` 
الأراضى ساقية وللبعض دالية ولاشىء للبعض وليس لها شرب معلوم فالشرب بيهم على 
قدر أراضِيم الى على حاف اثهر » لأن المقصود من الب ست الأرض لا الغاذ الواق 
والدوالى فيستوى حالهم فما هو المقاسود » ولأن الأراضى فى الأصل لابد لها من شرب ؛ 
وإن کان ها شرب معروف من غير هذا ابر فلا حق له ىهذا الهر . قال ( وليس للأعلى 
أن يسكر )١(‏ حى يستوف إلابتراضيهم ) لما فيه من إبطال حق الباقين وهو منع الماء عنهم 
فى بعض المدة » ولأنه محتاج إلى إحداث شىء فى وسط الهر وربا ينكبس ما محدث فيه 
عند السكر » ورقبته مشتركة بيهم فلا يجوز لكن يشرب بحصته » فاذا رضوا بذلك جاز 
لأن الحق” هم » وكذلك لو اصطلحوا على أن يسكر كل واحد فى نوبته جاز لما قلنا . لكن 
لا يسكر إلا بلوح أو باب ولا يسكر بالطين والراب لأنه یکبس الهر وفيه ضرر » وإن 


60 والسكر : السد . قال فى مختار الصحاح : وسكر ابر : سده . 
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ولیس لأحتداهم' أن' يتشق” مثه” نرا » أو لصب عليه رَحَى أو يتخ 
e cs‏ شربه ا رت 
ر“ بتراضيهم' » وَل كانت [القسلمة" بالكوى فليس الأحدى" أن" يقم 


بالأيام ٠‏ ولا مناصفة“ > ولا بريد كوة "> وإن” كان لامضير بالباقين , 


ڪتاب الم أرعة 
وهى عفد" على الررع ببعلض الحارج > هى جائزة” عند ألى یوسف 
وحمل + 


لم يسكر باللوح فبالتراب . قال ( ولیس لأحدهم أن يشق منه نهرا » أوينصب عليه رحى . 
أو يتخذ عليه جسرا أو يوسع فه » أو يسو شربه إلى أرض ليس ها شرب إلا بتراضيهم ) 
أما شق اهبر ونصب الرحى فلأن فيه كسر ضفة البر وشغل ملك الغير ببنياانه » إلا أنلاتضر 
الرحى بالہر ولا بالماء ويكون مكانها له خاص فيجوز » لأنه تصرف ف ملكه من غير 
إضرار بالغير . وأما اتخاذ الحسر فهو كطريق خاص بين قوم والقنطرة كالحسر . وأما 
توسعة فه لأنه يكسر ضفة الهر ويزيد على مقدار حقه . وأما سوق شربه إلى أرض أخرى 
فلأنه رعا تقادم العهد فيدعيه ويستدل به على أنه له » فاذا رضوا بذلك جاز لأنه حقهم . 
قال ( ولوكانت القسمة بالكوى فليس لأحدهم أن يقسم بالأيام » ولا مناصفة اکن 
الحق ظهر بذلك فيترك على حاله » إلا أن يتراضيا لأن الحق هما . قال ( ولا يزيد كوة 
وإن كان لايضر بالباقين) لما بينا » لاف الهر الأعظم لأن له أن يشق فيه نرا مبتدأ 
فزيادة الكوة أولى . 


( وهى ) مفاعلة من الزراعة وهى الحرث والفلاحة » وتسمى محابرة » مشتقة من 
خيبر ( فإنه صلى الله عليه وسلم دفع خيير مزارعة » فسميت المزراعة عخابرة لذلك » أو من 
الخيير وهو الإكارء أومن ن اللجيرة بالضم : النصيب » أومن الحبار : الأرض اللينة » وتسمى 
الحاقلة مشتقة من الحقل وهوالزرع إذا تشعب قبل أن يغلظ سوقه » > وقيل الحقل : الأرض 
الطيبة الحالصة من شائبة ثبة السبخ الصا حة للزراعة وتسميه أهل العراق القراح . وف الشرع 
( عقد على الزرع ببعض الخارج » وهى جائزة عند أىيوسف ومحمد ) لأن البى صلى الله 
عليه وسلم عامل أهل خيبر على نصف مايخرج من تمر وزرع » ولأن الحاجة ماسة إلا 
لأن صاحب الأرض قد لايقدر على العمل بنفسه ولايجد ما يستأجر به والقادر علىالعمل 


اهلا 


وعد أبىحديفة” هى فاسدة” » والفتنوى على قو يما » ولا بد" فيا من“ 
التأقييت > ومن" صلاحية الأرصر لازرّاعة » ومن معرفة مقلدار البدار » 
ومعرفة جنسه » وتصيب الآحر › والتخلية ين الأرض والعامل » وأن 
کون الحا ج مشت رکا يلما حى لو شرطا لأحد هما قفترانا معللومة » 
أو ما على السوا ق » أو أن" يأخذ رب البتذار بتذاره” » أو الحتراج فسدات » إن" 
شرط رفع العشر جاز » 

لاجد أرضا ولا ماأيعمل به » فدعت الحاجة إلى جوازها دفعا للحاجة كالمضاربة ( وعند 
أنى حنيفة هى فاسدة ) لما روى رافع بن خديج قال « نانا رسول الله صلى الله عليه وسلم 
عن أمر كان لنا نافعا » مانا إذا كان لأحدنا أرض أن نعطيها ببعض اللحارج ثلثه أو نصفه » 
وقال : من كانت له أرض فليز رعها أو بمنحها أخاه » وهذا متأخر عما كانوا بعتقدونه 
من الإباحة ويعملونه فاقتضى نسخه . وعن زيد بن ثابت قال « مانا رسول الله صلى الله 
عليه وسلم عن الحابرة قال : قلت وما الخابرة ؟ قال : أن تأخذ أرضا بثلث أو صف 
أو ربع » وعن ابن عمر قال : كنا تخابر ولا نرى بذلك بأسا حى ذكر رافع بن خديج 
١‏ أن النى' صلى الله عليه وسلم نى عن الحابرة » فتركناه من أجل قوله ؛ ولأنه استئجار 
بأجرة مجهولة معدوئمة وذلك مفسد ؛ ولأنه استئجار ببعض مامحصل من عله فلا يجوز 
كقفيز الطحان » وحديث خيبر محمول على أنه خراج مقاسمة » فانه عليه الصلاة والسلام 
الما فتح خيبر عنوة ترك خيبر على أهلها بوظيفة وظفها علييم » وهى نصف ما يخرج من 
نخيلهم وأراضيهم ( والفتوى على قوم ) لحاجة الناس ٠»‏ وقد تعامل بها السلف فصارت 
«شريعة متوارثة وقضية متعارفة . قال الحصيرى : وأبو حنيفة هو الذى فرع هذه المسائل على 
أصوله لعلمه أن الناس لايأخذون بقوله . قال ( ولا بد" فما من التأقيت ) لأنها تنعقد إجارة 
ابتداء وشركة انهاء » ولأنما ترد على منفعة الأرض والعامل فلا بد" من تعيين المداة 
كالإجارة . قال ( ومن صلاحية الأرض للزراعة ) ليحصل المقصود إذ هى امحل" . قال 
( ومن معرفة مقدار البذر ) قطعا للمنازعة ( ومعرفة جنسه ) لأنه الأجرة ( ونصيب الآخر ) 
لأنه يستحقه عوضا بالشرط » ولا بد" أن يكون العوض معلوما . قال ( والتخلية بين 
الأرض والعامل ) لما مر فى المضاربة ( وأن يكون الخارج مشتركا بينهما ) لما مر ف المضاربة 
فكل" شرط يود ى إلى قطع الشركة يفسدها ( حى لوشرطا لأحدهما قفزانا معلومة » أو ماعل 
السواق » أو أن يأخذ رب البذر بذره » أو الحراج فسدت ) لأنه يوّدى إلى قطع الشركة » 
وقد مر فى المضاربة . قال ( وإن شرط رفع العشر جاز ) لأنه لايؤْدى إلى قطع الشركة 
لأنه لاب أن يبى بعده تسعة أعشار فتبى الشركة فيه » بخلاف الحراج والبذر لأنه قد لامخرح 


الات 


وإذاكاتت الأرض والبد ر لواحدٍ > والعتمل والبقَر لاخر 3 كانتت الأرض” 
لواحد والباقى لاحر أو كان العمل “من واحد والباق لاحر فهى " صيحة . 


اس لس سے هع o f Fo.‏ 


وإذا حت المزارعة فاللحار ج على الشرط ء فان م يواج شىء فلا شىء _العامل 


وما عدا هذه الوجوه فاسدة » 


إلا ذلك القدر أو أقل” منه > فيؤدى إلى قطع الشركة فيبطل . قال ( وإذا كانت الأرض 
والبذر لواحد والعمل والبقر لآخر » أو كانت الأرض لواحد والباق لآخر » أو كان العمل 
من واحد والباق لآخر فهى صحيحة ) لأنه استئجار للأرض أو للعامل . أما الأول فلأنه 
استئجار للعامل والبقر آلة العمل فكانت تابعة له لايقابلها أجرة كابرة الخياط . وأما الثانى 
فهو استئجار الأرض ببعض معلوم فصار كالدراهم المعلومة . وأما الثالث فهو استئجار 
للعامل ليعمل با لة المستعمل كا إذا شرط على الحياط أن يخيط بابرة صاحب الثوب (وإذا 
حت المزارعة فالحارج على الشرط ) عملا بالتزامهما » قال عليه الصلاة والسلام « الموؤمنون 
عند شروطهم » ( فان لم يخرج شىء فلا شى ء للعامل ) لأنها شركة فى اللحارج ولا خارج 
وصار كالمضارب إذا لم يربح » وإن كانت.إجارة فقد عين الأجرة فلا يستحق” غيرها » 
بحلاف الفاسدة » لأن أجر المثل يتعلق بالذمة فلا يفوت بفوات الحاوج . قال ( وما عدا 
هذه الوجوه فاسدة ) وهى ثلاثة أيضا : وهى أن يكون البقر والآلات من رب الأرض 
والبذر من العامل » أو يكون البذر من أحدهما والباق من الآخر » أو تكون الأرض من 
. واحد والبقر من آخر والبذر من آخر والعمل من آخر . أما الأول هذ كور رواية الأصل . 
وروی عن أنى يوسف رحمه الله جوازه لأنه استئجار الأرض ببعض الحارج فيجوز و يجعل 
البقر تبعا للأرض كا تجعل تبعا للعامل . وجه الظاهر أن منفعة البقر من جنس منفعة العامل 
لأن الكل" عمل فأمكن جعلها تبعا للعامل وليست من جنس منفعة الأرض » لأن منفعة الأرض 
فوة فى طبعها حلت الله تعالى بحصل بها الماء فلا يمكن جعلها تبعا . وأما الثانى فلأنه شركة 
بين البذر والعمل ولم يرد به الشرع . وأما الثالث فلما روى أن أربعة اشتركوا على عهد 
رسول الله صلى الله عليه وسلم من قبل أحدهم الأرض » ومن قبل الآخر البذر » ومن قبل 
الآخر البقر » ومن قبل الآخر العمل فأبطلها عليه الصلاة والسلام . قال أبو جعفر الطحاوى 
رحمه الله فى شرح الآ ثار : فزرعوا ثم حصدوا ثم أتوا الى" صلى الله عليه وسلم > فجعل 
الزرع لصاحب البذر » وجعل لصاحب العمل أجرا معلوما » وجعل لصاحب الفدان كل 
يوم درهما » وألغى الأرض ف ذلك . ووجه آخر فاسد أيضا » وهو أن يكون البذر والبقر 
من جانب والعمل والأرض من جانب » لما مر فى الوجه الثانى . 


— VV — 


وَإذًا فسدات فاللحار ج لصا حب الببذار وللآخر كر مله أو ا أراضهٍ 
ب 6 وة 00 نامك ع" املا تال ق 20 س ا و 
لايزاد على قد ر المسمى (م) » ولو شسرطا ابن لرب البذار صح › وَإن شر طاه 


ج“ ت 2 ل سے 5 2 و س ەا و o‏ م © عم صر امن 
للاخر لايصح . وإن عقد اها فامتنع صاحب البذر لم حر > وإن امتنع 


التى” ا ان ٹک ن عدر ف ا الإجارة” اه د المزارعة” 5 


قال ( وإذا فسدت فالحارج لصاحب البذر ) لأنه نماء ملكه » والآخر إنما يستحقه بالتسمية 
وقد فسدت ( وللآخر أجر عمله ) إن كان البذر من رب الأرض ( أو أجر أرضه ) إن 
كان البذر من قبل العامل ( لايزاد على قدر المسمى ) لأنه رضى بقدر المسمى . وقال محمد 
رحه الله : تحب بالغة ما بلغ » وقد سبق فى الإجارة . وإذا كان البذر لربْ الأرض 
ف المزارعة الفاسدة طاب له جميعه لأنه نماء بذره فى أرضه » وإن كان من العامل طاب له 
قدر بذره وقدر أجر الأرض »> وتصداق بالفضل لأنه حصل من بذره لكن فى أرض 
مملوكة للغير بعقد فاسد أوجب خبئا » فا كان عوض ماله طاب له وتصدق بالفضل » و إن 
شرطا عملهما جميعا فهى فاسدة . لأن البذر إن كان من صاحب الأرض وتد شرط عله 
لم توجد التخلية بين الأرض والعامل » وقد بينا أنها شرط ؛ وإن كان من العامل فالعامل 
قد استأجر الأرض » فاذا شرط عمل صاحبهالم يسلم له ما استأجر فيبطل » ولو شرطا اللحارج 
كله لأحدهما والبذر من صاحب الأرض جاز » فان شرطاه له يكون مستعينا بالعامل ليزرع 
أرضه ء وإن شرطاه للعامل يكون إجارة للأرض وإقراضا للبذر منه ؛ وإن كان البذر من 
العامل فان شرطاه لرب الأرض فسدت » واللحارج لرب البذروعليه مثل أجر الأرض لأنه 
يصير مستأجرا للأرض بجميع الخارج وأنه يقطع الشركة » وإن شرطاه للعامل جاز ويكون 
معيرا أرضه منه . قال ( ولو شرطا التبن لرب البذر صح ) معناه بعد شرط الحب بينهما لأنه 
حكم العقد لأن التبن من البذر ( وإن شرطاه للآخر لايصح ) لأنه رعا لايخرج إلا التبن » 
وهو إنما يستحقه بالشرط ٠‏ ولو شرطا الحب نصفين ولم يتعرضا للتبن ححصت الشركة 
ف المقصود » والتبن لرب البذر لأنه تماء بذره » وقيل بينهما تبعا للحب ؛ ولو شرطا التبن 
لأحدهما والحب للآخرفهى فاسدة لأنه رعا يصيبه فة فلا ينعقد الحب. قال ( وإن عقداها 
فامتنع صاحب البذر لم بجبر ) ولا شىء عليه من عمل الكراب نى القضاء » ويلز مه ديانة 
أن يرضيه لأنه غرّه ؛ والأصل فيه أن المزارعة غير لازمة فى حق” صاحب البذر لأنه لابمكنه 
الوفاء بالعقد إلا باتلاف ماله وهو البذر » وهى لازمة فى حق” الآخر » لأن منفعة العامل 
أو منفعة الأرض صارت مستحقة للآخر فيجب عليه تسليمها . قال ( وإن امتنع الآخر 
أجبر ) لأن العقد لازم كالإجارة ولا ضرر عليه فى الوفاء به ( إلا أن يكون عذر تفسخ به 
الإجارة فتفسخ به المزارعة ) لأا فى معبى الإجارة ؛ وإذا لزم رب الأرض دين واحتاج 


— 77 


ولس للعامل أن يطالبه بأاجوة الكراب وحفر الأ "نار » وأجرة الحتصاد 
والرفاع 1 والداياس والتذرية عتما بالحصّص » ولو شَرطا ذلك على العامل 


لاوز ؛ وعن' أىيوسلف جوازه” وعللينه الفتنوى؛ وإذا مات أحد المتعاقدين_ 
بطلت ؛ 


إلى بيعها فيه باعها الحاكم كا فى الإجارة ( وليس للعامل أن يطالبه بأجرة الكراب وحفر 
الأنمار ) لأن المنافع إنما تتقوم بالعقد وإنما قوّمت بال حارج وقد انعدم ؛ ولو نبت الزرع 
ولم يحصد لاتباع الأرض حى يستحصد ا فيه من إبطال حق” المزارع وتأخير حق رب 
الدين أهون » ولا يحبسه القاضى لأنه ليس بظالم والحيس جزاء الظلم . قال ( وأجرة الحصاد 
والرفاع والدياس والتذرية عليهما بالحصص ) لأن العقد انتهى بانتهاء الزرع الحصول 
المقصود › فبى مالا مشتركا بينهما بغير عقد فتكون مثونته عليهما ؛ فان أنفق أحدهما بغير 
إذن الآخر ولا أمر القاضى فهو متبرّع » إذ لاولاية له عليه ( ولو شرطا ذلك على العامل 
لايحوز ) وأصله أنه مى شرط ف المزارغة ما ليس من أعمالها فسدت» لأنه شرط لايقتضيه 
العقد وفيه نفع لأحدهما فصار كاشتراط الحمل عليه ( وعن أبى يوسف جوازه » وعليه 
الفتوى ) للتعامل كالاستصناع ؛ ولو شرطا ذلك على رب الأرض لايجوز بالإجماع لعدم 
التعارف ٠»‏ وإن شرطا ما هو من أعمال الزراعة لايفسدها » وهو كل عمل ينبت ويزيد 
فى الخارج » وما لاينبت ولا يزيد ليس من عملها » وکل شرط ينتفع به رب الأرض بعد 
انقضاء المدة يفسدها » ككرى الأنمار » وطرح السرقين فى الأرض » وبناء الحائط » 
وتثنيةة الكراب ؛ وقيل إن كانت المزارعة سنتين لاتفسد ف التثنية » لأن منفعته لاتبق ؛ 
وقيل إن كان فى الحضرة لاتفسد أيضا » لان منفعته لاتبى بعدها » فانه لو كرب مرارا 
لاتبی منفعته بسبى واحد » ولو بقيت فسدت . 

واختلفوا فى التثنية » قيل هو أن يكربها مرتين وهو المشبور وفيه الكلام ؛ وقيل أن 
يكربها بحد الحصاد ويسلم الأرض مكروبة » وهذا فاسد بكل” حال ء فكل عمل قبل 
الإدراك ما يحصل به الخارج كالحفظ والستى على العامل » لأن رأس المال العمل » وما 
بعد الإدراك قبل القسمة عليهما على ما ذكر نا كالحصاد وإخوته » وما بعد القسمة كالحمل 
والطحن عليهما بالإجماع ؛ ولو أراد فصل الزرع قصيلا أو جذاذ العرة بسرا أو التقاط 
الرطب فهو عليهما » لأنهما أمبيا العقد بعزمهما فصار كا بعد الإدراك . قال ( وإذا مات 
أحد المتعاقدين بطلت ) لما مر فى الإجاوة » ولو مات رب الأرض والزرع لم يستحصد 
ترك حى يحصد مراعاة للحقين وينتقض. فبا بى إن كان العقد على أكثر من سنة » لأن 


۷4~ 
رس للست ر 2و سياه ر 2ه ع س ر > س - 5-5 
وإذا النقضت المدة وم يدرك الزرع فعلى المزارع أجرة نصيبه من ) 
2 50 س اهو ا سد سمس سس سے سے 33 سے س 5-0 27 وده هل لاد سه 
الأرض حى بستحلصد > ونفقة الع علهما حى تحصد . 
ڪتاب المساقاة 


ت س سے اه ۰ 53 3 5 2 2 50 
وهى كالم زارعة فى لحلاف والحكم وف الشروط إلا المد 


بقاءه فى السنة الأولى لما بينا من العذر » وقد زال ولا ضرر فيه على العامل لما تقدام » 
ولو مات بعد ما كرب وحفر انتقضت ٠»‏ ولا شىء للعامل فى مقابلة عله » وقد مر . 
قال ( وإذا انقضت المد ّم ولم يدرك الزرع فعلى المزارع أجرة نصيبه من الأرض حى 
يستحصد ) لأن إبقاء الزرع بأجرة المثل نظرا للجانبين . قال ( ونفقة الزرع عليهما حى 
يستحصد ) لانهاء العقد فصار عملا فى مال مشترك فيكون عليهما ؛ ولو مات رب الأرض 
والزرع بقل » فالعمل على العامل لبقاء العقد ببقاء مداته . 
فصل 

ومن سى أرضه فسال من مائه إلى أرض غيره فغرقها أو نزت إلا فلا ضهان عليه . 
معناه : إذا سقاه سقيا معتادا » أما إذا كان غير معتاد ضمن لأنه متعد » لأنه تسبب لتغريق 
أرض الغير غالبا » ولو كان فى أرضه جحر فأرة فخرج منه الماء إلى أرض جاره فغرقت 
إن لم يعلم به لم يضمن لعدم التعددى » وإن علم ضمن للتعدى » وعلى هذا إذا فتح رأس 
“بره فسال إلى أرض جاره فغرقت إن كان معتادا لايضمن وإلا ضمن ؛ وكذا لو أحرق 
الكل والحصائد فى أرضه فذهبت النار فأحرقت شيئا لغيره إن كان إيقادا معتاذا لابضمن 
وإلا ضمن ؛ وقيل إن كان يوم ريح وعم أن النار تتعدتى ضمن . 


كتاب المساقاة 


وتسمى معاملة » مفاعلة من الس والعمل » وهى أن يقوم بما يحتاج إليه الشجر من 
تلقيح وعسف وتنظيف السواق وسى وحراسة وغير ذلك ( وهى كالمزارعة فى الحلاف 
والحكم ) وقد مر . قال ( وفى الشروط إلا المددّة ) والقياس أن تذكر المدة لما فيها من 
معبى الإجارة ؛ وف الاستحان يجوز وإن ل يبينها > وتقع على أوّل ثمرة تخرج » لأن 
وقت إدراك العرة معلوم والتفاوت فيه قليل ويدخل فيه المتيقن » بخلاف الزرع فانه تلف 
كثيرا ابتداء وانتهاء » ربيعا وخريفا وغير ذلك » وف الرطبة إدراك بذرها لأن له نباية 
معلومة ؛ معناه : إذا دفعها بعد ما تناهى نبائها ولم تخرج البذر فيقوم عليها ليحرج النذر ¢ 


A —‏ — 
وَإن' نميا مدة لا حرج الشمرَة” فى مثلها فههى فاسدة” > وإن دقع لاه 
أو أصول رطبة ليقلوم عليها وأطلق لا يجوز فى الرطبة إلا دة معلومة › 
ونجُوز المساقاة فى الشجر والكرم وَالرطاب وأصول الباذ 'نجان إذ! كانت تزيد 

بالسّقى والعمل وتبنطل” بالموات . 

أما إذا دفعها وقد نبتت » أو دفع البذر ليبذره فهى فاسدة ؛ وإن كان وقت جزها معلوما 
جاز ؛ ويقع على اللخزّة الأولى كالكرة فى الشجر ؛ ولو دفع غرس شجر أو كرم قد علق 
ولم تبلغ المرة على أن يقوم عليه والخارج نصفان فهى فاسدة لحهالة المدة » فانه يختلف 
بقوّة الأرض وضعفها » ولا يدرى مى تحمل » فان سميا مدة يعلى أنها تثمر فيه جاز . قال 
( وإن ميا مدة لاخرج العرة فى مثلها فهى فاسدة ) لفوات المقصود وهى الشركة ف الحارج 
وإن شرطا وقتا قد تدرك المرة فيه وقد تتأخر عنه فهى موقوفة لأنا لانتيقن بفوات المقصودء 
فان أدركت فيه تبين أمها كانت جائزة » وإن لم تدرك ففاسدة › وله أجر مثله لفساد العقد 5 
وكذلك إن أخرجت ف تلك السنة مالا برغب فيه » وإن أحاك فى تلك السنة فلم تخرج 
شيئا فهى جائزة » لأنه مى كان خروج امرة موهوما انعقدت موقوفة فلا تنقلب فاسدة . 
قال ( وإن دفع خلا أو أصول رطبة ليقوم عليها وأطلق لايجوز فى الرطبة إلا بمدة معلومة ) 
لأنه لبس ها نهاية معلومة » لأأنها تنمو ما تركت ف الأرض فجهلت الماة » ومعناه إذا 
لم يعلم وقت جوازها على ماتقد م . قال ( وتجوز المساقاة ف‌الشجر والكرم واارطاب وأصول 
الباذنيجان ) لأن لعمله تأثيرا فى نمائه وجودته لعموم الحاجة فى الكل" » وأهل خيبر كانوا 
يعملون فى الأشجار والرطاب » وإنما جوز ذلك ( إذا كانت تزيد بالسى والعمل ) كالطلع 
والبلح والبسر ونحو ذلك حى يكون لعمله أثر يستحق به شيئا من الحارج حى لودفعها 
وقد اننهت القرة فى العظم ولا تزيد بعمله لايجوز » لأنه لاأثر اعمله وهو إنما يستحق” به » 
ومی فسدت المساقاة فله أجر مثله وقد بيناه » وعلى هذا الزرع إن دفعه وهو بقل جاز ١‏ 
وإن كان قد استحصد لايجوز . قال ( وتبطل بالموت ) لأنها فى معى الإجارة وقد مر › 
فان مات رب الأرض والخارج بسر فللعامل أن يقوم عليه حى تدرك الْرة » وإن ألى 
الورثة ذلك دفعا للضرر عنه ولا ضرر عليهم فى ذلك ؛ ولوأراد العامل قطعه وإدخال الضرر 
على نفسه فالورثة بالحيار » إما أن يقسموا البسر على الشرط ٠‏ أو يعطوه قيمة نصيبه بسرا » 
أو ينفقوا على البسر ويرجعوا به على العاملى » لأنه ليس له إلحاق الضرر بهم : ودفعه متعين 
با ذكرنا وإن مات العامل فلورثته أن يقوموا مقامه » وإنكره رب الأرض لما ذكرنا 
وفيه نظر للجانبين وإن أرادوا قطعه بسرا فلصاحب الأرض الحيارات الثلاث على ما بينا » 
وإن ماتا فورثة كل واحد كالمورث ونظيره ف المزارعة إذا مات المزارع وقد نبت الزرع 
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'فلورثته أن يقوموا مقامه » وإن أبى رب الأرض لمابينا وإن أرادوا قلعه فللمالك الحيارات 
اثلاث على ما بينا » وإذا انقضت مدأة المساقاة فهو كالموت » وللعامل أن يقوم عليها حى 
تدرك ولا أجر عليه » بخلاف المزارعة » لأن الأرض يجوز استئجارها ولا يجوز استئجار 
الشجر والعمل كله على العامل » بحلاف المزارعة حيث تكون عليهما » لأنه لاأجر عليه 
ہنا فيكون العمل عليه حى ینہ ای وع و عله ذل تفي ا 
الأركن لاست يستحق عليه العمل » وتفسخ بالأعذار كا فى الإجارة ؛ وما يختص” بها من 
الأعذار كون العامل سارقا يسرق السعف والحشب والغرة قبل الإدراك »> لأنه يلزم 
الالك ضرر لم يلتزمه ؛ ومنها مرض العامل إذا أعجزه عن العمل لأنه يلزمه الاستئجار 
بزيادة أجر وأنه ضرر لم يلتزمه » وليس للمالك الفسخ بغير عذر لما بينا فى المزارعة أن 
المساقاة تلزم من اللحانبين . 
كتاب النكاح 

وهو ف اللغة الضم" والجمع » ومن أمثالهم : أنكحنا الفرا فسئرى )١(‏ : أى حمعنا بين 
حار الوحش والاتان لننظر مايتولد منهما ؛ يضرب مثلا لقوم يجتمعون على أمر لايدرون 
ما يصدرون عنه . وحكى المبرد عن البصريين وغلام ثعلب عن الكوفيين : أن النكاح عبارة 
عن الجمع والضم . وف الشرع عبارة عن ضع وجمع مخصوص وهو الوطء » لأن الزوجين 
حالة الوطء يجتمعان وينضم” كل" واحد إلى صاحبه حتى يصيرا كالشخص الواحد » وقد 
يستعمل فى العقد مجازا لما أنه يثول إلى الضم" » وإنما هو حقيقة فى الوطء » فى أطلق 
النكاح فى الشرع يراد به الوطء لقوله عليه الصلاة والسلام « ولدت من نكاح » أى من 
es‏ ل ین امه لالش كل کی اکن و ررر 

فى أشعار العرب بمعنى الوطء أيضا . قال الأعشى : 

ومنكوحة غير ممهورة وأخرى يقال له فادها 
يعى مسبية موطوءة بغير عقد ولا مهر . وقال آخر : 
ومن أيم قد أنكحها رماحنا وأخرى على عم" وخال تلهف 

)١(‏ قوله أنكحنا الفراة سئرى » قال فى مجمع الأمثال للميدانى فى كتابته على هذا المثل 
ما نصه : قاله رجل لامرأنه حين خطب إليه ابنته وجل وأ أن يزوجه » فرضيت أمها 
بتزويجه فغلبت الأب حى زوجها منه بكره وقال : أنكحنا الفرا فسئرى, * ثم أساء الزوج 
العشرة فطلقها . يضرب ف التحذير من سوء العاقبة اه . 

5 الاختيار - ثالث 


د شد 
التكاح حالة الاعتدال سنة مؤكدة مرغوبة » وحالة التوقان واجبا » 
وحالة الحوف من احور مكروه . و كته الإجاب والقبول . ويتعقد” 
لظ ما اق 5 أو نظي أحد هما ماض والان و سوس 2 ل 


م م. ے3 و 5 وى هس 
زوجى » فيقول زوجتك ؛ 


يعى وطء المسبية بالرماح إلى غيرها من الأشعار الكثيرة » وإنما يقهم مته العقد بقرينة 
قوله تعالى - فانكحوهن باذن أهلهن” ‏ لأن الوطء لايتوقف على إذن الأهل » وكذلك 
قوله تعالى - فانكحوا ما طاب لكم من النساء - الآية » لأن العقد هو الذى بخص" بالعدد 
دون الوطء » وكذا قوله صلى الله عليه وسلم « لانکاح إلا بشهود » لأن الشهود لايكونون 
على الوطء » ولأنهما حالة العقد مفترقان ٠‏ وإتما يطلق عليه النكاح لإفضائه إلى الفم” 
كقوله تعالى - إن أرانى أعصر خرا - وهو عقد مشروع مستحب مندوب إليه » ثبتت 
شرعيته بالكتاب وهو قوله تعالى - وأنكحوا الأبانى م: - وقوله ‏ فانكحوا ما طاب 
هن النساء - وبالسئة قال صلى الله عليه وسلم « تناكحوا تكثروا فانى أباهى بكم الأم يوم 
القيامة » وقال « النكاح سنى فن رغب عن ستى فليس مى » والنصوص ف ذلك كثيرة 
وال ثار فيه غزيرة » وعلى شرعيته إجماع الأمة . 

قال ( النكاح حالة الاعتدال سنة مؤكدة مرغوبة » وحالة التوقان واجب » وحالة 
الخوف من الحور مكروه ) أما الأول فلما تقدآم من النصوص » فبعضها أمر وأنه يقتضى 
الترغيب والتأ كيد على فعله » وكذلك الحديث الثانى ناطق بكونه سنة » ثم أكده حر 
علق بتركه أمرا محذورا » وأنه من خخصائص التأكيد كا فى سنة الفجر » ولأنه صلى الله عليه 
وسلم واظب عليه مدة عمره وأنه آية التأكيد . وأما الثانى فلأن حالة التوقان يخاف عليه 
أو يغلب على الظن" وقوعه فى حرم الزنا » والنكاح يمنعه عن ذلك فكان واجبا » لأن الامتناع 
عن الخحرام فرض واجب . وأما الثالث فلأن النكاح إنما شرع لما فيه من تحصين النفس 
ومنعها عن الزنا على سبيل الاحهال ونحصيل الثواب المحتمل بالولد الذى يعبد الله تعالى 
ويوحده » والذى يخاف احور والميل يأتم بالحور والميل ويرتكب المهيات الحرمات فينعدم 
فى حقه المصالح لرجحان هذه المفاسد عليها »وقضيته الحرمة إلا أن النصوص لاتفصل فقلنا 
بالكراهة فى حقه عملا بالشبهين بالقدر الممكن ( وركنه الإيجاب والقبول ) لأن العقد يوجد 
بهما ء وركن الشىء ما يوجد به كأركان البيت . قال ( وينعقد بلفظين ما سین ) كقوله 
زوجتك ٠‏ وقول الآخر تزوّجت أو قبلت » لأن هذا اللفظ يستعمل للإنشاء شرعا الحاجة 
ولا خلاف فيه ( أو بلفظين أحدهما ماض »> والآخر مستقبل » كقواه زوؤجبى » فيقول 
زوجتك ) لأن قوله زوجى توكيل» والوكيل يتولى طرق النكاح على ما نبينه .وروى المعلى 
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ويتعقد بلفظ التكاح والدو ريج واطبةر والصداقة وَالكّمْليكٍ والتيم 
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والغسراء روف ولابتتسقد يكاح مدي ن ]لا مور وا ل اران 
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ولا بد OE‏ من" صفةٍ الحرية والإسلام > ولا تشرط العدالة” (ف) : 


ص 


' عن أنى يوسف عن أنى حنيفة لو قال : جئتك خاطبا ابنتك » أو لتزوجى ابنتك » أو 
زوجي ابنتك » فقال الأب : قد زوّجتك فالنكاح لازم » وليس للخاطب أن لايقبل » 
ولا يشبه البيع لأن مبناه على المساحة والمساهلة » والبيع على المماكسة والمساومة ؛ ولو قال 
لما : أنا أتزوجك » فقالت قد فعلت » جاز ولزم » لأن قوله أتروجك يبمعبى تزوجتك 
عرفا بدلالة الحال كما فى كلمة الشهادة » ولو قال أتزوّجنى فقال الآخر زوجتك لاينعقد 
النكاح لأنه استخبار واستيعاد لاأمر وتوكيل » ولو أراد به التحقيق دون الاستخبار والسوم 
ينعقد به . قال ( وينعقد بلفظ النكاح والتّزوبج ) لأنهما صريح فيه . قال ( والمبة والصدقة 
والمليك والبيع والشراء ء ) لأن هذه الألفاظ تفيد الملك » وأنه سبب للك المتعة بواسطة ملك 
الرقبة كما فى ملك الهين والسببية من طرق الجاز . وأما لفظ الإجارة فروى ابن رسام عن 
محمد أنه لاينعقد بها » وهو اختيار أنى بكر الرازى » لأن الإجارة لاتفيد ملك المتعة ولأأنها 
تنی عن التأقيت » ولا تأقيت فالنكاح . وروى الحسن عن ألى حنيفة أنه يحوز وهو 
اختيار الكرخى » قال : لأن الله تعالى سمى المهر أجرا فينعقد بلفظ الإجارة كالإجارة . 
وعن محمد : لو قال : أوصيت لك بابنى للحال ينعقد » وإن أوصى بها مطلقا لاينعقد 
لبا توجب الملك معلقا بشرط الموت » والأصل فيه ما قاله أصابنا : كل" لفظ يصح 
املك الأعيان مطلقا ينعقد به النکاح . وروی ابن رس عن محمد أنه قال : كل لفظ 
ا فهو نكاح فى الحرة . قال ( ولا ينعقد نكاح المسلمين إلا 
بحضور رجلين » أو رجل وامرأتين » ولا بد فى الشهود من صفة الحرية والإسلام » 
ولاتشترط العدالة ) فالشبود شرط لقوله عايه الصلاة والسلام « لانكاح إلا بشهود » 
وروی ابن عباس عن النى صلى الله عليه وسل أنه قال « الزانية الى تنكح نفسها بغير بينة » 
وأما صفة الشبود » قال أصحابنا : كل" من ملك القبول بنفسه انعقد العقد بحضوره ومن لا 
فلا » وهذا عحيح لأن كل واحد من الشہادة والقبول شرط لصحة العقد فجاز اعتبار 
أحدههما بالآخر ولا بد فيه من اعتبار الخرية والعقل والبلوغ ى الشاهد » لان العبد 
والصبى والجنون ليسوا من أهل الشبادة لما مر فى الشهادات ولا يملكون القبول بأنفسهم ؛ 
ولا بد" من اعتبار الإسلام فى نكاح المسلمين لعدم ولاية الكافر على المسلم ؛ ويجوز بشهادة 
رجل وامرأتين اعتبارا بالشبادة على المال على ما بيناه فى الشادات » وينعقد بحضور 
الفاسقين » لأن النص” لايفصل ولأنه بملك القبول بنفسه كالعدل » ولأنه غير مسلوب 
الولاية عن نفسه فلا يسلبها عن غيره لأنه من جنسه » ولأنه تحمل فيجوز » لأن الفسق 
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ويتعفعد بسشبادة العميان . وإذا تزوج مسللم” ذمية” بشبادة ذميين 
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جاز (م) » ولا يظهر عند جحوده . 


ويحرم على الرجل نكاح أمه وجدانه وَبنته وَبنات ولده واه 
بها وبنت أخيه وعمته وخالته وأم امثرأته وَبثشها إن دحل بها وامثرأة 


eo. 5 


آنه وعد ادم وبنيه وبَى أولاده والجتمئع بين الأاخنتين نكاحا رطا 


0 . سس 90 3 ت © 9.۰ لإ اس 
ملك بين ؛ ويحرم من الرضاع من ذ كرنا من النسب . 


يؤثر ف الشهادة للهمة وذلك عند الأداء . أما التحمل فأمر مشاهد لاتهمة فيه » وانعقاد 
النكاح لايتوقف على شهادة من يثبت بشهادته كن ظاهره العدالة ولا يعلم باطنه > ولهذا 
ينعقد بشهادة ابنيهما وابنبها من غيرها » ولا بظهر بشهادتهم عند دعوى القريب لما أن 
العقد لايتوقف إلا على الحضور لاعلى من يثبت بشهادته . قال ( وينعقد بشهادة العميان ) 
لأنهم من أهل الشهادة حتى لو حكم بها حاكم جاز لأنه بجنہد فيه » فان مالكا يجوز شهادته 
وأبا يوسف ييز ها إذا تحملها بصيرا » وإذا كان من أهل الشهادة صار كالبصير لأنه ملك 
القبول بنفسه » وامحدود فى القذف إن تاب فهو من أهل الشهادة » حى لو حك بشهادته 
حاكم جاز › وإنلم يتب فهو فاسق وقد مر . قال ( وإذا تزوّج مسلم ذمية بشهادة ذميين 
جاز ولا يظهر عند جحوده ) وقال محمد : لايجوز لأنه لاشهادة للكافر على المسلم » والسماع 
فى النكاح شهادة فصار كأمهم سمعوا كلام المرأة وحدها . وما أن العقد يثبت بشهادتهما 
لو جحدت ؛ وإذا جاز أن يثبت بشهادتهما فلأن ينعقد بحضرتهما أولى » ولأن الانعقاد 
لايتوقف على ماح من يثبت به العقد لما مر » ولأن سماع الكفار صعيح فى حق المسلم حى 
لو أسلما بعد :ما سما ذميين جازت شهادتهما » ولآن الشهادة شرطت ف الانعقاد لإثبات 
الملك إظهارا حطر انحل لا لوجوب المهر لما بينا وقد وجدت فيثبت الملك » بحلاف ما إذا 
لم يسمعا كلامه » لأن العقد إنما ينعقد بكلامه والشهادة على العقد شرط . 


فصل فى المحرمات 
( ويحرم على الرجل نكاح أمه وجداته وبنته وبنات ولده وأخته وبنها وبنت أخيه وعمته 
وخالته وأم” امرأته وبنتها إن دخل بها وامرأة أبيه وأجداده وبنيه وبى أولاده وابمحمع بين 
الأختين نكاحا ووطثا بملك يمين > ويحرم من الرضاع من ذكرنا ) ما يحرم ( من النسب ) 
اعم أن المحرّمات بكتاب الله وسنة نبيه صلى الله عليه وسلم تسعة أقسام : بالقرابة » 
٠‏ وبالصهرية : وبالرضاع > وبالجمع » وبالتقديم » وبتعلق حق الغير به » وبالملك » 
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وبالكفر » وبالطلقات الثلاث . فاحرمات بالقرابة سبعة أنواع : الأمهات وإن علون » 
والبنات وإن سفلن » والأخوات من أئ جهة كن »> واللحالات والعمات جميعهن” ؛ وبناته 
الأخ وبنات الأخت وإن سفلن فون ممرمات بنص”" الكتاب نكاحا ووطا » ودواعيه على 
التأبيد » قال الله تعالى - حرمت عليكم أمهاتكم وبناتكم وأخواتكم وعماتكم وخالانکی وبنات 
الأخ وبنات الأخت - - نص على التحريم مطلقا فيقتضى حرمة جميع الأفعال ف امحل" المضاف 
إليه التحريم إلا فعلا فيه تعظم وتكريم فانه حارج عن الإرادة » إما لأنه مأموربه بالنصوص 
الموجبة لصلة الرحم وبر الوالدين والإحسان بهما » أو لوجوب ذلك عقلا » أو بالإجماع 
وما عداهن من القرابات محللات بقوله تعالى - وأحل” لكم ماوراء ذلكم - . والمحرمات 
بالصهرية أربعة : أم" امرأته وبنانها » فتحرم أمها بنفس العقد على البنت . قال تعالى ‏ وأمهات 
نسائكم - مطلقا » ولا تحرم البنت حبى يدخل بالأم » قال تعالى ‏ وربائبكم اللاتی فى حجوركم 
من نسائكم اللاتى دخلم بين - الآية » ونحر م الربيبة وإن لم تكن فى حجر الزوج » وذكر 
الحجر ف الآية حرج مخرج العادة لاللشرط » وكذا بنات: بنت المرأة وبنات ابنها لدخوطن” 
تاد م الربيبة » وحليلة الابن وابن الابن وابن البنت وإن سفل حرام على الأب دخل 
eT‏ > لقوله تعالى - وحلائل أبنائكم الذين من أصلابكم - - فلا يدخل فيه 
حليلة الابن المتبى » وحليلة الأب واللحد من قبل الأب والأم وإن علا حرام على الابن » 
قال تعالى ولا تتجخوا نما تكح باز من النساء إلا ما قد سلف - وفى كل موضع بحرم 
بالعقد إا بحرم بالعقد الصحيح دون | تناسد » لأن مطلق النكاح والزوجة والحليلة إغا 
ينطلق على الصحيح » واسم الخليلة يتنا ل الزوجة والمملوكة » غير أن الزوجة تحرم بمجرد 
العقد » والأمة لاتحرم إلا بالوطء » لأن الفراش قائم مقام الوطء وهو موجود فى ملك 
النكاح دون ملك اليين : وهذا لايحوز أن يجمع بين الأختين بعقد النكاح وإن لم يطأ » 
ويحوز ذلك فى ملك اليين إذا لم يطأها ؛ ولو كان له جارية فقال وطئها حرمت على أبيه 
وابنه » ولو قال ذلك فى جارية الغير لانحرم أخذا بالظاهر فيهما ؛ ولو اشترى جارية من 
تركة أبيه وسعه وطوها مالم يعلم أن الأب وطبها » ولو قصد امرأته ليجامعها وهى نائمة 
مع بنها المشتهاة فوقعت يده على البنت فقرصها بشهوة يظن أنها زوجته حرمت عليه 
امرأته . والمحرمات بالرضاع كل من تحرم بالقرابة والصهرية لقوله تعالی - وأمهاتكم 
اللا أرضعتكم وأخواتكم من الرضاعة ‏ وقال عليه الصلاة والسلام « بحرم من الرضاع 
عر هافن السب قاف بالحمع : لاحل للرجل أن يجمع بين أكثر من أريع 
نسوة لقوله تعالى - مثى وثلاث ورباع - نص على الأربع فلا يجوز الزيادة عليين . 
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وروی « أن غيلان الديلمى أسلم أوتحته عشر نسوة » فأمره عليه الصلاة والسلام أن يمسلغ 
مهن أربعا ويفارق الباق » ويستوى فى ذلك الحراثر والإماء المنكوحات » لأن النص لم 
يفصل . والجمع بين الإماء ملكا ووطئا حلال وإن كثرن » قال تعالى - إلا على أزواجهم 
أ و ما ملكت أبعانهم ‏ مطلقا من غير حصر خرج عنه الزوجات ما ذكرنا فی الإماء على 
الإطلاق. ولا يجمع العبد بين أكثر من اثنتين لأن الرق منصف فينتصف ملك النكاح 
أيضا إظهارا لشرف الحرية » ولا يجوز الجمع بين الأختين نكاحا ولاعلك مین 
وطنا لقوله تعالى أن مز 1ن اليف الما قاد لت - وقال عليه الصلاة والسلام 
ومن كان يومن بالله واليوم الآخر فلا يجمعن ماءه فىرحم أختين » ووز أن جمع بيهما 
ف الملك دون الوطء » لأن المراد بالنص” حرمة الوطء إحماعا » فان کان له أمة قد وملا 
فزوج أختها جاز النكاح لصدوره من أهله وإضافته إلى محله » ولا يطأ الأمة لأن المنكوحة 
موطوءة حكما » ولا يطأ المنكوحة حى بحرم الأمة عليه فاذا حرمها وط المنكوحة ع 
وإن لم يكن وطى المملوكة وطى المنكوحة وحرمت المنكوحة حنى يفارق المنكوحة 
قال( ولو تزوج أختين ىعقد واحدفسد نكاحهما )لعدم أولويةجوازنكاح إحد!ها ( ولو 
تزوج أختين فى عقدتين ولا يدرى أينهما أولى فرق بينه وبينهما ) لآن نكاح إسداهها باطل 
بيقين » ولا وجه إلى التيقن لعدم الأولوية » ولهما نصف المهر بينهما الهالة المستحقة 
فيشر كان فيه » فان تزوجهما على التعاقب فسد النكاح الأخيرة ويفارقها » وإن علم القاضى 
بذلك فرق بينهما ( وإذا طلق امرأته لايجوز أن يتزوج أختها ولا رابعة حتى تنقضى عدنها ) 
وسواء كان الطلاق بائنا أورجعيا لبقاء نكا اح الأولى من وجه ببقاء العدة والنفقة والسكى » 
والفراش القام فى حق ثبوت النسب والمنع من الحروج والبروز والنزوج بزوج آخراء 
فتثبت الحرمة أخذا بالاحتياط فى باب الحرمة » والمعتدة إذا لحقت بدار الحرب مرتدة 
يحل للزوج ع أخنها وأريع سواها لسقوط أحكام الإإسلام عا > وعدة أم الولد إذا 
أعتقها مولاها تمنع نكاح أختها دون الأربع لأن فراشها قم فيكون جامعا ماءه فى رحم 
أختين و أنه حرام بالحديث » وحرمة الأربعة ورد فى التكاح » وقالا : لا يمنم لأن له أن 
يتزوجها قبل العتق فكذا بعده > لكن إذا عقد عليها لا يطها حتى تنقضى العدة . وجوابه 
أن فراشها قبل العتق ضعيف يقبل النقل إلى غيره بالنكاح وبعده لا فافترقا » والعقد قائم 
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وله يجلمتع” ين المرأق وعمسا أو خالها » ولا يجو زز نكاح الأمة على الحرة 
ولا معها ولا يعد ما (مم) » و يجوز نكاح الحو والأمة على الآمّة ومعها 
وق عد تا ؛ و جوز للحر أن" وج أربعا من الإماء > يحور أن" يروج 
| “مم القدرة على الحرة ؛ ولا يجوز أن يروج زوجة الغير ولا معتداته” » 
حاملا“ من" غيره إلا الرانية” (س ف) » فان" قعل لايطوها حى 
تضم ؛ ولا يجوز أن يزوج أمتنه” ولا المرأة عبد ها ؛ 


مقام الوطء حى يثبت النسب منه فلا يجوز . قال ( ولا يجمع بين المرأة وعمها أو خخالها ) 
الحديث المشهور » وهو قوله عليه الصلاة والسلام « لاتنكح المرأة على عّها ولا على خالا 
ولاعلى بنت أخيها ولا على بنت أختها » فانک إذا ف م ذلك فقد قطعم أرحامهن” » ووز 
أن مجمع بين امرأة وابنة زوج كان لا من قبله لأنه لاقرابة بيهما . ( و ) المحرمات بالتقديم 
( لايجوز نكاح الأمة على الحرة ولامعها ولافى عدنها » ويجوز نكاح الحرة والأمة على 
الأمة ومعها فى عدتها ) لقوله عليه الصلاة والسلام « لاتنكح الأمة على الحرة وتنكح الرة 
عليها ؛ وقال أبو يوسف ومحمد : يجوز نكاح الأمة فى عد الحرة من طلاق بائن لأنه ليس 
بنكاح عليها حتى لو حلف لايتزوّج عليها لايحنث بهذا . ولأنى حنيفة أن نكاح الحرّة قائم 
من وجه على مابينا » والعين مبناها على المقصود وهو عدم المزامة فى القسم وقد وجد ؛ 
ولو تزوج ف عقد واحد أربعا من الإماء وخسا من الخرائر جاز نكاح الإماء خاصة ء لأنه 
لايحوز نكاح واحدة من الخرائر لعدم الأولوية فيبطل نكاحهن” فلم توجد المزاحمة ( ويجوز 
للحر أن يتزوج أربعا من الإماء ) لأن قوله تعالى - ورباع - لايفصل ( ويجوز أن يتزوج 
أمة مع القدرة على الحرة ) لأن النصوص لاتفصل » وهى قوله تعالى - وأحل” لكي ما وراء 
ذلكم - وقوله سبحانه - فانكحوا ما طاب لكم من النساء - وغير ذلك . ( و) المحرمات 
بتعلق حق الغير ف ( لا يجوز أن يتزوّج زوجة الغير ولا معتد ته ) قال عليه الصلاة والسلام 
۾ ملعون من سى ماءه زرع غيره » ولأن ذلك يفضى إلى اشتباه الأنساب > وهذا لم يشرع 
الجمع بين الزوجين ف امرأة واحدة فى دين من الأديان . قال ( ولا يتزوّج حاملا من 
غيره ) لما ذكرنا ( إلا الزانية » فان فعل لايطوها حى تضع ) وقال أبو يوسف : النكاح 
فاسد لما سبق من الحديث » ولأنه حمل محترم حى لايحوز إسقاطه . وما أن الامتناع 
للا يسى ماءه زرع غيره فى ثابت النسب لتق صاحب الماء ولا حرمة لزاني فدخلت تحت 
قوله تعالى ۔ وأحل" لكم ما وراء ذلكم - فان کان الحمل ثابت النسب كالحامل من السو | 
وحمل أم الولد من مولاها ونحوه فالتكاح فاسد لما بينا . ( و ) المحرمات بالملك ف( لا يجوز 

أن يتزوج أمته ولا المرأة عبدها ) وملك بعض العبد فى هذا كملك _كله» وكذا حق” الملك 
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ولا جو نكاح الممجوسيات والوئنيات ولا وطؤهن” ملك بمين » ووز‎ 
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كملوك المكاتب والمأذون » لأن ملك اليين أقوى من ملك النكاح فلا فائدة فى إثبات 
الأضعف مع ثبوت الأقوى» ولأن ملك النكاح يوجب لكل واحد من الزوجين على الآخر 
حقوقا » والرق يناف ذلك . ( و ) امحرمات بالكفر ف ( لا يجوز نكاح الجوسيات والوثنيات 
ولا وطوهن” بلك يمين ) قال تعالى - ولا تنكحوا المشركات حى يومن” - وقال صلى الله 
عليه وسلم « سنوا بهم سنة أهل الكتاب غير ناكحى نسائهم ولا كلى ذبانحهم » ( ويجوز 
ترويج الكتابيات ) لقوله تعالى ‏ والمحصنات من الذين أوتوا الكتاب من قبلكم ‏ والذمية 
والحربية سواء لإطلاق النص" » والأمة والحرّة سواء لإطلاق المقتضى . (و ) يجوز نكاح 
( الصابئيات ) عند أنى حنيفة خلافا هما » وعلى هذا حل" ذبائحهم » وهذا بناء على اشتباه 
مذهبهم » فعنده هم آهل كتاب يعظمون الكواكب ولا يعبدونما فصاروا كالكتابيات » 
وعندهها يعبدون الكواكب وليسوا أهل كتاب . والمحرمات بالطلقات الثلاث لقوله تعالى 
۔ فان طلقها فلا نحل له من بعد حبى تنكح زوجا غيره ‏ وعليه الإجماع . قال ( والزنا 
يوجب حرمة المصاهرة ) فن زى بامرأة أو وطها بشببة حرمت عليه أصوها وفروعها » 
ونحرم الموطوءة على أصول الواطى وفروعه ( وكذا المس” بشهوة من الحانبين والنظر إلى 
الفرج من الحانبين أيضا ) والمعتبر النظر إلى فرجها الباطن دون الظاهر . روى ذلك عن 
أبى يوسف وهؤ الصحيح . وحكى الطحاوى إجماع السلف فى أن التقبيل واللمس عن 
شهوة يوجب حرمة المصاهرة » والأصل فيه قوله تعالی - ولا تنكحوا ما نكح آباؤكي من 
النساء - والحمل على الوطء أولى لما بينا أن النكاح حقيقة هو الوطء » أو لأنه أعم” فكان 
الحمل عليه أولى وأع” فائدة > فيصير معبى الآية والله أعلم : ولا تطئوا ما وطى آباؤكم 
مطلقا » فيدخل فيه النكاح والسفاح . ولقوله عليه الصلاة والسلام « من زنى بامرأة حرمت 
عليه مها وبنما » وقال عليه الصلاة والسلام « من نظر إلى فرج امرأة بشهوة أو لمسها بشهوة 
حرمت عليه أمها وابنها وحرمت على ابنه وأبيه » وإذا ثبت هذا الحكي فى موطوءة الأب 
ثبت فىموطوءة الابن وف وطء أم” امرأته وسائر مايثبت بحرمة المصاهرة بالنكاح لأن 
أحدا لم يفصل بيهما » ولأن الوطء سبب للجزئية بواسطة الولد » ولهذا يضاف إلا 
ها يضاف إليه > والاستمتاع بالحزء حرام » والمس" والنظر داع إلى الوطء فيقام مقامه 
احتياطا للحرمة . وكان الشيخ أبوالحسن الكرخى يقول : إن المراد من قوله ‏ ولا تنكحوا 
ما نکح 1 باؤكم ۔ الوطء دون العقد لأنه حقيقة فى الوطء » ولم يرد به العقد لاستحالة 
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کون اللفظ الواحد حقيقة ومجازا فى حالة واحدة » والتحريم بالعقد ثبت بغير هذه الآبة . 
وحد الشهوة أن تنتشر آ لته بالنظر والمس » وإن كانت منتشرة فتزداد شداة » والمجبوب 
والعنين يتحرك قلبه بالاشتهاء » أو يزداد اشتهاء ؛ ولو مسبا وعليه ثوب إن منع وصول 
حرار ما إلى يده لاتئبت الحرمة » وإن م تمنع تلبت ؛ ولو أخذ يدها ليقبلها بشبوة فلم يفعل | 
حرمت )١(‏ على ابنه ؛ ولومس شعر امرأة بشهوة حرمت عليه أمها وبنها لأنه من أجزاء 
بدا . قال أبو حنيفة : إذا جامع صغيرة لايجامع مثلها فأفضاها لاتحرم عليه أمها . وقال 
أبو يوسف : تحرم » ولوكانت من يجامع مثلها حرمت عليه أمها بالإجماع . لأنى يوسف 
أنه وطئ' ف قبل فتحرم كوطء الكبيرة . وما أنه ليس بسبب للواد فصار كاللواطة » أما 
الكبيرة يحتمل العلوق . قال ( ومن جمع بين امرأنين إحداها لايحل” له نكاحها صح نكاح 
الأخرى ) معناه : إذا تزوجهما فعقد واحد » لأنه لامانع من نكاح الأخرى لاختصاص 
المبطل بتلك . قال ( ويموز أن يتزوج الحرم حالة الإحرام ) لأن الى" عليه الصلاة والسلام 
تزوج ميمونة وهو حرم . واححظور الوطء ودواعيه » لاالعقد » وهو محمل ما روئ أن 
اى عليه الصلاة والسلام هى أن ينكح الحرم . قال ( ونكاح المنعة والنكاح المؤقت باطل ) 
أما لمتعة فلقوله تعالى - فن ابتغى وراء ذلك فأولئك هر العادون ‏ وهذه ليست ملوكة 
ولا زوجة . أما المملوكة فظاهر » وأما الروجة فلعدم أحكام الزوجية من الإرث وانقطاع 
الحل بغير طلاق ولا مانع » وقد صح عن على" رضى الله عنه « أن النبى عليه الصلاة 
والسلام حرم يوم خيبر متعة النساء ولحوم الحمر الأهلية » وما روى فى إباحتها ثبت نسخه 
باجماع الصحابة » وصح أن ابن عباس رجع إلى قولهم . وأما النكاح الموقت فلأنه أتى 
عى المتعة والعبرة للمعانى » وسواء طال ن المدءة أو قصرت » لأن التأقيت هو المبطل وهو 
المغلب بلمهة المتعة . وصورة نكاح المتعة أن يقول الرجل لامرأة : متعينى نفسك بكذا من 
الدراهم مدة كذا » فتقول له : متعتك نفسى ٠‏ أو يقول : أتمتع بك » ولا بد من لفظ 
امع فيه . وأما المؤقت فأن يتزوّجها بشهادة شاهدين مدة معلومة . وقال زفر : التكاح 
المؤقت صحبح ويبطل التأقبت » لأن النكاح لايبطل بالشرط الفاسد » وجوابه مام . 


)02( قوله حرمت : أى بمجرد اللمس اه . 


ا 
وعبارة النساء رة فق التكاح_ حى لو زوجت الحمرة” العاقلة" البالمّة” سما 
جاز؛ وكذالك” ل روعت عرها بالولاية أو الو كالة » وكتذا إذا و كلت 
غميرها فى تزويجحها » أو زوجتها غيرها فأجازّت (م) . 


فصل 

( وعبارة النساء معتبرة ف النكاح حى لوزوجت الحرة العاقلة البالغة نفسها جاز » 
وكذلك لو زوجت غيرها بالولاية أو الوكالة ؛ وكذا إذا وكلت غيرها نى تزويجها 
أو زوجها غيرها فأجازت ) وهذا قول أنى حنيفة وزفر والحسن › وظاهر الرواية عن 
ألى يوسف.. وقال محمد : لايجوز إلا باجازة الول » فان ماتا قبلها لايتوارثان ولا يقع 
طلاقه ولاظهاره ووطؤه حرام » فان امتنع الول من الإجازة ذكر الطحاوى عن محمد 
يجداد القاضى العقد ببنهما . وذكر هشام عن محمد فإن لم يجزه الولى' أجيزه أنا > وكان 
يومئذ قاضيا فصار عنه روايتان . وروی عنه أنه رجع إلى قول ألى حنيفة قبل موته بسبعة 
أيام . وحكى الفقيه أبو جعفر المندوانى : أن امرأة جاءت إلى محمد قبل موته بثلاثة أيام 
وقالت : إن لی وليا وهو لايزوجى إلا بعد أن يأخذ می مالاكثيرا » فقال لها محمد : اذهبى 
فزوجى نفسك » وهذا يؤيد ما روى من رجوعه . وعن أن يوسف فى غيررواية الأصول 
مثل قول محمد الأول . وف رواية إن زوجت نفسها من كفء لايتوقف » وإن كان من 
غير كفء يتوقف على إجازة الولى . وجه عدم الحواز ما روت عائشة عن النبى عليه الصلاة 
والسلام أنه قال « آعا امرأة نکحت نفسها بغير إذن وليها فنكاحها باطل باطل باطل » وقوله 
عليه الصلاة والسلام « لانكاح إلا بولى” » ولأنها كانت موليا عليها قبل البلوغ فى حق" 
العقد والنفاذ لعدم رأيبا » فلو زال إنما يزول بما حدث ها من الرأى والعقل بالبلوغ » وإنما 
حدث ها رأى وعقل ناقص » ومن لم يحدث له رأى أصلا كن بلغ جنونا لاتزول عنه 
الولاية أصلا » ومن خدث له عقل كامل ورأى وافر كالرجل تزول ولايته أصلا › فاذا 
حدث الناقص فكأنه حدث من وجه دون وجه فثبتت ها إحدى الولايتين وهو الانعقاد 
دون النفاذ عملا بالشبيين » ووجه الفسخ إذا لم يحز الولى أن التكاح إلى الأولياء بالحديث 
فيتوقف على إجازته ويرتد" برداه كا إذا عقد وتوقف على إجازما » فاذا بطل يجد.د 
القاضى النكاح E Es‏ ل 
الق" فلا ينفسخ برده كالراهن إذا باع الرهن ورده المر نهن فانه لبت الع هى 
لو عبر المشترى إلى حين انفكاك الرهن نفذ > وإذا بى العقد أجازه القاضى إن امتنع الو 
لظلمه بخلاف ماذكر من المسثلة لأن المرأة هى المالكة فتبطل برد هاكا إذا باع المر تين 


اوه 


ورد الراهن . وجه قول أنى حنيفة قوله تعالى ‏ حى تنكح زوجا غيره ‏ وقال تعالى ‏ فلا 
جناح عليكم فيا فعلن فى أنفسهن" بالمعروف ‏ وفىآية أخرى ‏ من معروف ‏ أضافالتكاح 
والفعل إليبن » وذلك يدل على صحة عبارتبن ونفاذها لأنه أضافه إليين” على سبيل 
الاستقلال إذلم يذ كر معها غير ها » وهى إذا زوجت نفسها من كفء بمهر المثل فقد فعلت 
فى نفسها بالمعروف فلا جناح على الأولياء فى ذلك . وروى ابن عباس ٠‏ أن فتاة جاءت إلى 
ان صلی الله عليه وسلم فقالت : يا نی الله إن ألى زوجتى من ابن أخ له ليرفع خسيسته 
وأنا له كارهة » فقال لها : أجيزى ما صنع أبوك » فقالت : لارغبة لى فها صنع ى » 
قال : فاذهبى فانكحى من شئت › فقالت : .لارغبة لی عما صنع أنى يا رسول الله ولکی 
أردت أن آعلم النساء أن ليس للآباء من أمور بنانہم شىء » والاستدلال به من وجوه : 
أحدها قوله عليه الصلاة والسلام « فانكحى من شئت » . الثانى قولها ذلك ولم ينكر عليها 
فعلم أنه ثابت إذ لولم يكن ثابتا لما سكت عنه . الثالث قوله « أجيزى ما صنع أبوك » يدل" 
على أن عقده غير نافذ عليها » وفيه دليل لأصحابنا على أن العقد يتوقف أيضا . وى البخارى 
وأن خنساء بنت جزام أنكحها أبوها وهى كارهة فرداه الى عليه الصلاة والسلام » 
وروی أن امرأة زوجت بنا برضاها » فجاء الأولياء وخاصموها إلى على" رضى الله عنه » 
فأجاز النكاح . وهذا دليل الانعقاد بعبارة النساء » وأنه أجاز النكاح بغيرولى لأنهم كانوا . 
غائيين لأنمها تصرّفت ىخالص حقها ولا ضررفيه لغيرها » فينفذ كتصرفها فى مالها والولاية 
ف النكاح أسرع ثبوتا منها فى المال » وهذا يثبت لغير الأب وابلحد” ولا يثبت هم فى المال . 
ولأن النكاح خالص حقها حى يحبر الولى" عليه عند طلبها وبذله للها » وهى أهل لاستيفاء 
حقوقها › إلا أن الكفاءة حق” الأولياء فلا تقدر على إسقاط حقهم . وأما ما ذكر من 
الأحاديث فعارضة بما روينا فإما أن يرجع إلى القياس وهو لنا على المال والرجل أويوفق 
بين الحديثين فيحمل ما رويناه على الحرة العاقلة البالغة » وما رويتموه على الآمة توفيقا » 
كيف وقد ورد ف بعض الروايات « أعا أمة نكحت نفسها » فيحمل المطلق على المقيد أوير جح 
والترجيح معنا » لأن ماذكرناه سالم عن الطعن وما رواه مطعون فيه » فقد حكى عن 
ألى العباس المروزى قال : معت بحبى بن معين يقول : ثلاثة أحاديث لم تثبت عن النى 
عليه الصلاة والسلام ٠‏ كل مسكر حرام » ومن مس" ذكره فلیتوضاً » ولا نکاح إلا بولى 
وشاهدى عدل » ووافقه على ذلك أحمد بن حنبل وإسعق بن راهويه » على أنا نقول : المرأة 
ولية نفسها فلا یکن نكاحا بلا ولى فلم قلم إا ليست وليا ؟ ولو قلم ذلك استغنيم عن 
الحديث » وكذا الحديث الآخر فانه من رواية سلهان بن يسار عن الزهرى وهو ضعيف 


۹ 


رلا إجبار على البكثر البالغة ر ی التكاحر . والسلة لذوّلى“ أن ستأمر البكر تبلل 
التکاح زک اا فقول : إن فلانا لطبك ازب كر | 


ا فقاد ريت » ولو فتحکت فهو إذانا ولو ركنن ن کان بغير 
صوت فهو رِضًا › 


ضعفه البخارى وأسقط روايته . وروی أن مالکا وابنجريج سألا الزهرى عن هذا الحديث 
فلم يعر فه » والراوى إذا أنكر الحبر دل على بطلانه كالأصول مع الفروع ٠‏ ولأن من 
مذهب عائشة رضى الله عنها جواز النكاح بعبارة النساء » فانها زوجت بنت أخيها عبدالرحمن 
حين غاب بالشام » دل ذلك على عدم صحة الحديث وروايتها له أو على نسخه أو على 
رجخان ماذكرنا » وقوله الحادث ها رأى ناقص » قلنا المعتبر فى باب الولاية مطلق 
العقل والبلوغ دون الزيادة والنقصان ٠‏ فإ الناس يتفاوتون فى الرأى والعقل تفاوتا فاحشا » 
ولا اعتبار به فى باب الولاية » فإن كامل العقل والرأى ولايته على نفسه وماله كولاية 
ناقصهما › وكم من النساء من يكون أوفر عقلا وأشد رأيا من كثير من الرجال » ولأن 
ف اعتبار ذلك حرجا عظبا وهو حرج المييز بين الناس » فعلم أن المعتبر أصل البلوغ والعقل 
وقد وجدا ف المرأة » فيترتب عليهما ما يترتب عليهما فى الرجل قياسا على المال . قال 
ES‏ تعر لا وياد و رتبار ی نفسها 
فإن صمتت فهو إذنها » وإن أبت فلا جواز عليها » وقال عليه الصلاة والسلام « شاوروا 
النساء فى أبضاعهن »> قالت عائشة : يا رسول الله إن البكر لتستحى > قال : إذمها صمانما ») 
( والسنة للولى" أن يستأمر البكر قبل النكاح ويذكر ا الزوج فيقول : إن فلانا يخطبك 
أو يذتكرك + فأذا سكت فقد رضيت » لما روينا 6 فاذا زوجها من غير اسار قد اسا 
السنة » فقد صح « أنه صلى الله عليه وسام 1-ا أراد أن يزوج فاطمة من على رضى الله عنهما 
دنا إلى خدرها فقال : إن عليا يذ كرك ثم خرج فروجها » ( ولو ضحكت فهو إذن ) لأنه 
دليل الرضا » إلا إذا كان على وجه الاسهزاء ( ولو بكت ) فيه روايتان لأنه يكون عن 
سرور وعن حزن » وانحتار ( إن کان بغير صوت فهو رضا ) ويكون بكاء على فراق الأهل 
وكذا لو زوجها بغير إذنها ثم بلغها » يعتبر السكوت کا ذكرنا والبلوغ إليها أن يرسل إليها 
وليها رسولا يخبرها بذلك عدلا كان أو غير عدل ٠‏ فإن أخبر ها فضولى فلا بد من العدد 
أوالعدالة » لأنه خبر يشبه الشبادة من وجه فيشتر ط أحد وصنى الشبادة . وعندهما لايشتر ط 
ذلك لأنه حبر كسائر الأخبار » وإن قال الولى : أزوّجك من فلان أو فلان فسكتت فأيهما 
زوجها جاز ؛ ولو مى جماعة إن كانوا يحصون فهو رضا ء وإلا لايكون رضا ؛ ولو. 
استأمرها فقالت غيره أحب إلى" منه لايكون إذنا ¿٤‏ ولوقالت ذلك بعد العقد يكون إذنا 


اد 


ةك فلا يد" من القول. ؛ وإذن اليب بالقول ٠‏ ويتبغى 
أن" يذ" كر لما ا الروج : عا تعرفه > فان زالت بکار ما بوئبة أو جراحة 
أو تعن تيس از حباض, فته يك » و کی إن زات يزنا ې » در قل 
اوج : بلغك النكاح فسَكّت » فقالت : بل" ردد'ت فالقؤل” فقولا ولا 
مين نيا م » 
لان كلام يحتمل الإذن وعدمه فلا نثبت الإذن قبل العقد بالشك” ولا نبطل العقد بالشك 
( ولو استأذنها غير الولى” فلا بد" من القول ) لأن السكوت إنما جعل رضا عند الحاجة وهو 
استهار الول وعجزها عن المباشرة فلا يقاس عليه عدم الحاجة وهو من لايملك العقد ولا 
التفات إلى كلامه . قال ( وإذن الثيب بالقول ) قال عليه الصلاة والسلام « الثيب تستأمر » 
أى يطلب أمرها والأمر بالقول . وقال فى حق البكر « تستأذن » أى يطلب الإذن مها » 
والإذن والرضا يكون بالسكوت . وقال عليه الصلاة والسلام « والثيب يعرب عا لساما » 
ولآن السكوت إنا جعل إذنا لمكان الحياء المانع من النطق امختص" بالأبكار » ويكون 
فين" أكثر فلا يقاس عليها الثيب . قال ( وينبغى أن يذكر ها الزوج بما تعرفه ) لعدم 
نحقق الرضا بالمجهول.وقال بعضهم : يشترط تسمية قدر الصداق أيضا لاختلاف الرغبات 
باختلافه . قال ( فان زالت بكارتها بوثبة أو جراحة أو تعنيس أو حيض فهى بكر ) انها 
فى حكم الأبكار حی تدخل نحت الوصية هم بالإجماع E‏ 
زالت بزنا ) عند ألى حنيفة » وقالا : تزوج كما تزوج الثيب لأن مصببها عائد إليها إذ هو 
من التثويب وهو العود مرة بعد أخرى » وله أنه لو اشترط نطقها فان لم تنطق تفوتها مصلحة 
النكاح » وإن نطقت والناس يعرفونها بكرا فتتضرر باشتهار الزنا عنها فيكون حياؤها أكثر 
قتتضرر على كل حال » فوجب أن لايشترط دفعا للضرر عنها حى لوكانت مشهرة بذلك 
بأن أقم عليها الحد” أو اعتادته وتكرر مها » أو قضى عليها بالعد“ة تستنطق بالإجماع لزوال 
الحياء وعدم التضرر بالنطق ؛ ولو مات زوج البكر أو طلقها قبل الدخول تزوح كالأبكار 
لبقاء البكارة والحياء ( ولو قال الزوج : بلغك النكاح فسكت » فقالت : بل رددت فالقول 
قولها ) لأنها منكرة تملك بضعها والبينة بينته لأنه يدعيه ( ولا مين عليها ) عند أنى حنيفة 
خلافا مما وقد مر ثى الدعوى » ولو ادعت رد ٠‏ النكاح حين أد ركت واد عى ازوج 
السكوت فالقول قوله لأنه منکر زوال ملكه عنہا ؛ وإن زوجت نفسها وزوّجها الولى” 
برضاها فأيهما قالت هو الأول صح لصحة إقرارها على نفسها دون إقرار الأب ؛ وإن قالت 
لاأدرى لم يثبت واحد منهما لعدم إمكان الجمع وعدم أولوية أحدهما ؛ ولو تزوّجها على أنها 
بكر فوجدها يبا يحب جميع المهر لأن البكارة لاتصير مستحقة بالنكاح ؛ ولو زوّجها وليها 


TE 


و يجوز الول" إنكاح الصغير والصغيرة والمجلونة »م إن' كان“ اروج ب 
© © د ر مداع و ق 


جدا فلاخيار لممابعد البلوغ_ ا زوا تر عاستوت طبار رمات 


. فبلغها فردآت ء ثم قال لها إن حماعة مخطبونك فقالت أنا راضية با تفعل فزوّجها الأوّل 
لايجوز » لأن قوها نا راضية بما تفعل بنصرف إلى غيره دلالة؛ ومثله لو قال لرجل كرهت 
صحبة فلانة فطلقنها فزوجى امرأة » فزوجه تلك المرأة لايجوز ؛ وكذلك لو باع عبده 
ثم أمر إنسانا أن يشترى له عبدا فاشترى ذلك العبد لايجوز . قال ( ويجوز للولى إنكاح 
الصغير والصغيرة والجنونة ) لقونه عليه الصلاة والسلام « ألا لايزوج النساء إلا الأولياء 
ولا يزوجن إلا من الأ كفاء » وقال عليه الصلاة والسلام « النكاح إلى العصبات » والبالغات 
خرجن عا سبق من الأحاديث فبى الصغار « والنى عليه الصلاة والسلام تزوّج عائشة رضى 
اله عها وی بدت مع سين وبي بها وهی بنت تسع » وعلى رضى الله عنه زوج ابنته 
أم كلثوم من عمر وهى صغيرة » ولان النكاح يتضمن المصالح وذلك يكون بين المتكافئين 
والكفء لايتفق ف كل وقت » فست الحاجة إلى إثبات الولاية على الصغار تحصيلا للمصلحة 
وإعدادا للكفء إلى وقت الحاجة » والقرابة موجبة للنظر والشفقة فينتظم الجميع »> إلا أن 
شفقة الأب والحد أ كبر فيكون عقدها لازما لاخيار فيه » وشفقة غيرهما لمن قصرت 
عيما :تعفاد ركرك الخبار عند اباو »> فان رآه غير مصلحة فسخه ( ثم إن كان 
المزوج أبا أو جدا فلا خيار هما بعد البلوغ ) لوفور شفقتهما وشداة حرصهما على نفمهم 
فكأنهم باشروه بأنفسهم 2 ولآن النى صلى الله عليه وسلم ما خير عائشة رضى الله عن 
حين بلغت ( وإن زوجهما غيره| فلهما الحيار) إن شاءا أقاما على النكاح » وإن شاءا فسخا 
وقال يووخا ٠‏ لاخيار هما كالأب والحد . وجوابه ما ذكرنا من قصور شفقاهم عن 

شفقة الأب والحد » وذلك مظنة وقوع الحلل ف المقصود من النكاح فيثبت الحيار لدفع 
الخلل لو كان » ثم سكوت البكر عند بلوغها رضا إذا علمت بالنكاح › ولأ عند إل ار 
انجلس كاق اعلا »وار يلحت ينا لوول واد NENE‏ 
د الس الغلام » ولا بد فى الفسخ من القضاء لأن العقد ة قد تم” 

ثبت أحكامه فلا يرتفع إلا برفع من له ولاية وهو القاضى أو بتراضيهما » ولأنه لرفع 
ضرر خی وهو وقوع الحلل فى العقد فيكون إلزاما فاحتاج إلى القضاء » ويشمل الذكر 
والأنى لشمول المعبى هما » ويشترط علمهما بالنكاح دون الحكم لن العقد ينفر د به الولى” 
فيعذران فى اجهل . أما م فالدار دار الإسلام فلا عذر فى اجهل“ حلاف خيار العتق 
حيث لايحتاج إلى القضاء لأنه دفع ضر ر ظاهر وهو زيادة الملك ويقتصر على الانى > لأن 
زيادة الملك ى حقها دونه ويمتد إلى آخرا مجلس لأنه جواب العليك قال عليه الصلاة والسلام 


— 


ولا خيار لأحد الروجتين فى عتَيلب إلا فى الحتب والعلنّة واليصام ء والوَّلى” 
لعصبة” على ترتيبهم” فى الإرّث والحجلب م مول العتاقة . وللأم وأقاربها 
التزويج » م مؤلى الموالاة , “نم القاضى (مم) ؛ 

« ملكت بضعك فاختارى » وتعذر فى الجهل بحكم الحبار لأنها مشغولة بخدمة المولى فلا 
تتفرغ للعلم » وإذا اختارت الفسخ فى خيار البلوغ ففرق القاضى فهى فرقة بغير طلاق » 
ولأنه فسخ ثبت ضرورة دفع اللزوم فلا يكون طلاقا ولهذا يثبت لها ولا مهر لها إن كان قبل 
الدخول لأن المراد من الفسخ رفع مثونات العقد » وإن كان بعد الدخول فلها المسمى لأنه 
استوف المفقود عليه » وكذا لو اختار الغلام قبل الدخول لا مهر عليه » وليس لنا فرقة 
جاءت من قبل الزوج ولا مهر عليه إلا هذه )١(‏ . والوجه فيه أنه لو وجب المهر لما كان 
ف الحيار فائدة لأنه قادر على الفرقة بالطلاق » فلما ثبت الحيار علمنا أنه ثبت لفائدة 
وهى سقوط المهر ؛ ولو مات أحدهما قبل البلوغ أوبعده قبل التفريق ورثه الآخر لصحة 
العقد وثبوت الملك به وقد انى بالموت ( ولا خيار لأحد الزوجين فى عيب إلا فى الح 
والعنة والحصاء ) على مايق فى موضعه إن شاء الله تعالى. قال (والولى العصبة) لقولهعليه الصلاة 
والسلام « النكاح إلى العصبات » وهم (على ترتيہم فالإرث والحجب ثم مول العتاقة ) 
لأنه آخر العصبات على ما عرف ف الفرائض . قال ( وللأم وأقاربها التزويج » ثم مول 
الموالاة » ثم القاضى ) أما الم وأقاريما فذهب ألى حنيفة » وروى عنه وهو قوهما 
ليس لحم ذلك لما رويناء ولأن الولاية تثبت دفعا للعار بعدم الك وذلك: إلى -العصات 
لأنهم هم الذين يعيرون بذلك . ولألى حنيفة أن الأصل نى هذه الولاية إنما هو القرابة الداع 
إلى الشفقة والنظر فى حق المولى عليه » وذلك يتحقق فى كل من هو مختص بالقرابة . 
وشفقة الأم أكر من شفقة غير ها من الأباعد من أبناء الأعمام > وكذلك شفقة الحد لآم 
والأخوال » ولأن الأم أحد الأبوين فتثبت الولاية لها كالآخر » وهو مروى عن على" 


(1) يرد على هذه القاعدة ما لو تزوج مكاتبة وجعل مهرها جارية » ثم تزوّج الأمة 
الى جعلت مهرا » ثم طلق المكاتبة قبل الدخول فانه ينفسخ العقد فى الحارية لعود ملك 
نصف ابكارية إلى ملكه » فانه يصدق أن الفرقة جاءت من قبله بالطلاق مع أن مهر 
الحارية عليه ويرد عليه أيضا مالو تروج أمة ثم اشتراها فانه ينفسخ العقد لدخول اللحارية 
فى ملكه » فصدق أن الفرقة جاءت من قبله بسبب الشراء مع أن مهر اللكارية عليه . ويمكن 
الحواب بأن مراد الشارح يكون الفرقة من قبله أن تكون من قبله قصدا » والفرقة فىهاتين 
المسئلتين ليست من قبله قصدا بل فى ضمن الطلاق ف المسئلة الأولى » وى ضمن الشراء 
فى المسئلة الثانية . كذا بهامش نسخة مخطوطة . 


۹ 


سي ها ام د 


لا ا لون ولاكافر عى مسللمةٍ > وان ن المجنونة 
دم على أبيها () م + ولذ غاب ال ل“ الأفترتم . باح سه انظ ر الکن 


ر و ىق هس 


الل ر نتوجها الأبعّده (ز) ©» 


وابن مسعود رضى الله عنما . والأصل أن كل قرابة يتعلق بها الوارث يتعلق بها ثبوتالولاية 
لأنها داعية إلى الشفقة والنظر كالعصبات إلا أنهم تأخروا عن العصبات لضعف الرأى وبعد 
القرابة “كنا فى الإرث > وأما الحديث فانه يقتضى النكاح إلى العصبات عند وجودهم ع أما 
عند عدمهم فالحديث ساكت عنة فنقول : ينتقل إلى ما هو فى معى العصبات ف الشفقة فلا 
يكو نحجة علينا بل لناءوتمامه يعرف ف الفرائض ف فصل ذوى الأرحام . وأما مولى العتاقة 
فلأنه وارث موآخر عن ذوى الأرحام فكذا فالولاية ولأنه عصبة على ما عرف ف الفرائض 
وأما القاضى فلقوله عليه الصلاة والسلام « السلطان ولى من لا ولى له » . قال ( ولاولاية 
لعبد ولا صغير ولا مجنون ولا كافر على مسلمة ) أما العبد فلأنه لا ولاية له على نفسه 
فكيف يلى غيره ؟ وكذا الصبى والجنون لأنبما لانظر مما ولا خبرة وهذه ولاية نظرية 
ل نفوذ قول الولى على المولى عليه » ولا نفاذ لقول الكافر على 

كما فى الشہادة » قال اه تال روان عل اه الكافرين عل لرن ليلا + 
ا تعالى - والذين كفروا بعضهم أولياء بعض - 
وهذا تقبل شهادة بعضهم على بعض . قال ( وابن ا عل سا ر 
وقال محمد : يقدم الأب لأنه أشفق وما أن التقديم هنا بالعصوبة والابن مقدم فى العصوبة 
كنا نى الإرث . قال ( وإذا غاب الولى الأقرب غيبة منقطعة لا ينتظر الكفء الحاطب 
حضوره زوجها الأبعد ) واختلفوا فى الغيبة المتقطعة » فعن ألى يوسف مسيرة شر » وعن 
محمد من الكوفة إلى الرى خمس عشرة مرحلة » وعنه من بغداد إلى الرى عشرون مرحلة . 
وفصل ابن شجاع ذلك فقال : إذا كان فى موضع لا تصل إليه القوافل والرسل ف السنة 
إلا مرة واحدة فهى غيبة منقطعة . قال القدورى : وهذا صحيح لأن الخاطب لاينتظر سنة 
ولایعل م هل يجيب الولى أم لاء وقد يننظر بعض السنة فلذلك قدره بهذا . وقال زفر : إذاكان 
فى مكان لايدرى أين هو فهو غيبة منقطعة وهذا حسن لأنه إذا كان لايدرى أين هو 
لايمكن استطلاع رأيه فتفوت المصلحة » وقيل ثلاثة أيام » والختار ما ذكره فى الكناب 
لأنه تفوت المصلحة باستطلاع رأيه وانتظاره . وقال زفر : لا يزوجها الأبعد لأن ولاية 
الأقرب قائمة حى لو زوجها حيث هوجاز . ولنا أنه لولم ينتقل إلى الأبعد تتضرر الصغيرة 
لأنه يفوت الكف* الحاضر وقد لا يتفق الك مرة أخرى فوجب أن ينتقل دفعا لهذا 
الضرر » ولأن الغائب عاجز عن تدبير مصالح النكاح فيفوت مقصود الولاية لأنها نظرية 


ولو زوجها ولان فالاول” أولى ¢ وإن" كانا هلعا نطلا 3 ووز للأب والحد” 


~0 E 


أن يزوج ابنه ا من مهلر المثلٍ وابنته بأقل" (مم) » ومن" غير کفاء» 
ولا يجوز ذلك شرفم :ارا بول طرق المد لين كاذ" أ وکیا 
أو ليا وَوَكيلا” أو أصيلا وو كيلا » أو وكاو اميف + 


TET‏ . وأما إذا زوجها ففيه روايتان › قیل لا يجوز لانقطاع ولايته » وقبل 
يجوز لظهور الانتفاع برأيه » ولأنا إنما أسقطنا ولايته دفعا للضرر عن الصغيرة » فاذا زوجها 
ارتفع الضرر فعادت الولاية بعد ارتفاعها » ولا ينتقل إلى السلطان لأنه ولى من لاولى” له 
بالحديث . وهذه لها أولياء إذ الكلام فيه . قال ( ولو زوجها وليان فالأوّل أولى ) لقوله 
عليه الصلاة والسلام ٠‏ إذا أنكح الوليان فالأول أولى » ولأنه لما سبق فقد صح فلا يحوز 
نكاح الثانى » وهذا لأن سبب الولابة القرابة وهى لاتتجزى › والحكم الثابت به أيضا 
لایتجزی فصار كل" واحد مهما كالمنفرد فأمِبما عقد جاز كالأمان ( وإن کانا معا بطلا ) 
لتعذار الجمع وعدم أولوية أحدهما . قال ( ويجوز للأب والحد” أن يزوج ابنه بأ کر من 
مهر المثل وابنته بأقل' ومن غيركفء » ولا يجوز ذلك لغيرها ) وقالا : لايحوز ذلك 
للأب والحد أيضا إلا أن يكون نقصانا يتغابن فى مثله »> ولا ينعقد العقد عندهها لأن هذه 
الولاية نظرية ولا نظر فى ذلك » وهذا لايحوز ذلك نى المال . ولأف حنيفة أن النكاح عقد 
عر » وهو يشتمل على مقاصد وأغراض ومصالح باطتة > فالظاهر أن الأب مع وفور شفقته 
وکال رأيه ما أقدم على هذا النقص إلا لمصلحة تربو وتزيد عليه هى أنفع من القدر الفائت 
من المال والكفاءة » يلاف المال لأن المقصود المالية لاغير : وبخلاف غير الأب والحد” 
4 نهم أنقص شفقة » وبخلاف ما إذا زوج أمة الصغير لعدم الحابر فى حقه لأن مقاصد التكاح 
لم محصل للصغير » وبخلاف ما إذا تزوجت المرأة وقصرت فى مهر ها حيث للأولياء الاعتراض 
عليها عنده حى يم ها مهرمثلها أو يفارقها لأنها سريعة الالخداع ضعيفة الرأى » فتفعل ذلك 
متابعة للهوى لالتحصيل المقاصد »› لأن النساء قلما ينظرن فى عواقب الأمور ومصالها . 
وقال أبو يوسف ومحمد : لااعتراض عليها لأن المهر حقها » وهذا كان ها أن لبه فلأن 
تنقصه أولى . ولأنى حنيفة أن المهر إلى عشرة دراهم حق الشرع فلا يجوز التنقيص منه شرعا 

حى لوسمى أقل” من عشرة فلها عشرة وإلى مهر مثلها حق الأولياء لأنهم يعيرون بذلك 
فلهم مخاصمبما إلى تمامه » والاستيفاء حقها فان شاءت قبضته وإن شاءت وهبته . قال 
( والواحد' يتوولى طرق العمّد وليا كان أو وكيلا 3 أو وليا ووكيلا 3 أو أصيلا ووكيلا 3 
أو وليا وأصيلا ) أما الولى" من اللحانبين كن زوج ابن ابنه بنت ابن له آخر أو بنت أخيه 
اين أخ له آخر أوأمته عبده ونحو ذلك والوكيل ظاهر 0" والوكيل بأن وکاه رجل, 

الاختيار - ثالث 


دمو 


وَيعقد نكاح الفُضُولى” مَْقوفا كالْبيُم إذا كان من" جانب واحد » أا 
3 2 2 2 2< د كس م 
0 5 ا (س) أو ا ليا من' جانب أه يلا من" جانب فلا. 
والكتفاءة” تعتبر فى التکاح_ ف التسَب 


أن يزوّجه بنته الصغيرة » أو وكلته امرأة أن يزوّجها من ابنه الصغير . وأما الوكيل والأصيل 
بأن وكلته امرأة أن يزوّجها من نفسه . وأما الولى” والأصيل أن يزوج ابنة عمه الصغيرة من 
نفسه . وصورته أن يقول : اشهدوا أنى زوجت فلانة من فلان » أوفلانة مى » أو تزوّجت 
فلانة » ولا يحتاج إلى القبول لأنه تضمن الشطرين . وقال زفر : لايحوز ذلك لأنه لايمكن 
أن يكون الواحد ملكا ممتلكا كالبيع . ولنا أنه معبر وسفير والمانع من ذلك ف البيع 
رجوع الحقوق إلى العاقد فيجرى فيه المانع » لأنه لابمكن أن يكون الواحد مطالبا ومطالبا 
فى حت واحد » وهنا الحقوق لاترجع إليه فلا تمانع . قال ( وينعقد نكاح الفضولى موقوفا 
كالبيع إذا كان من جانب واحد » أما من جانبين أو فضوليا من جاتب أصيلا من جانب 
فلا ) أما الفضولى من جانب بأن يزوج امرأة بغير أمرها رجلا وقبل الرجل › أو رجلا بغير 
أمره امرأة فقبلت » فانه ينعقد ويتوقف على إجازة الغائب. وأما من الحانبين فهو أن يقول : 
اشہدوا أنى زوجت فلانة من فلان وهما غائبان بغير أمرهما فهذا لاينعقد . وقال أبو يوسف: 
ينعقد موقوفا على إجاز :هما » والفضولى من جانب أصيل من جانب بأن يقول الرجل : 
اشبدوا أنى قد تزوجت فلانة وهى غائبة ولم يقبل عنها أحد » فهذا أيضا على الحلاف ؛ 
ولو جرى بين فضوليين جاز باتفاقنا » وذكرنا فى البيوع الدليل على انعقاد تصرفات 
الفضولى . لأنى يوسف ف الحلافية أنه لو كان وكيلا انعقد ونفذ » فاذا كان فضوليا ينعقد 
ويقف . وهما أن هذا شطر العقد فلا يتوقف على ما وراء المجلس "ا إذا كان أصيلا » 
بخلاف الوكيل لأنه معبر فينقل كلامه إليهما » وكلام الفضو ليين عقد تام فلا يقاس عليه » 
ولو زوج الأب ابنه الكبير فجن" قبل الإجازة فأجازه الأب جاز ونفذ لثبوت الولاية عليه 
وقت الإجازة . 
فصل 

( والكفاءة تعتبر فى النكاح ) وتعتبر فى الرجال للنساء للزومه ى حقهن"” » ولأن الشريفة 
تعير ويغيظها كونها مستفرشة الخسيس » ولا كذلك الرجل لأنه هو المستفرش . والأصل 
فيه قوله عليه الصلاة والسلام « ألا لايزوج النساء إلا الأولياء » ولايزوجن إلامن الأ كفاء » 
ولأن المصالح إنما تم بين المتكافئين غالبا فيشترط لیم المقصود منه . قال وتعتبر ( النسب ) 
فقريش بعضهم أكفاء لبعض لايكاففّهم غيرهم من العرب » والعرب بعضهم أكفاء 


قم 


وف الدين وَالتَموّى وی الصنا 2 ثم وق الحرية رف امال > ومن" له” أب ف الإسلام 
أو الحرية لايكاق” من" 2000 ان » والأبوان (س) والأكير سواء” , 

لبعد ن لايكافتهم الموالى قال عليه الصلاة والسلام « قريش بعضهم أكفاء لبعض » والعرب 
بعضهم أ كفاء لبعض » وقال عليه الصلاة والسلام « والموالى بعضهم أكفاء لبعض » ولا يعتبر 
اتفاضل فى قريش وإن كان أفضلهم بنو هاشم لما روينا » ولأن النىى عليه الصلاة والسلام 
زوج ابنته عمان وكان عبشميا أمويا » وعلى” رضى الله عنه زوج ابنته عمر رضى الله عنه 
وكان عدويا . قال محمد : إلا أن يكون نسبا مشبورا كبيث الخلافة تعظيا لها . قال (.وق 
الدين والتقوى ) حى إن بنت الرجل الصالح لو تزوجت فاسقا كان للأولياء الرد” لأنه من 
أفجر الأشاءوانا تعير بذلك » وقوله عليه الصلاة والسلام « عليك بذات الدين تربت 
يداك » إشارة إلى أنه أبلغ فى المقصود . وقال محمد : لايعتبر إلا أن يكون فاحشا كن يصفع 
ويسخر منه أو يخرج سكران ويلعب به الصبيان لأنه من أمور الآخرة فلا يبتى عليه أحكام 
الدنيا » ولأن الأمير النسيب كفء للدنية » إن كان لايبالى ها يقولون فيه ولا يلحقها به 
شين » بحلاف الفاحش لأنه يلحقها به شين . وعن أنى يوسف إذا كان الفاسق ذا مروءة 
فهو كلء » وهو أن يكون متسترا لأنه لايظهر فلا يلتحق با الشين . قال ( وف الصنائع ) 
لأن الناس يعيرون بالدنىء مہا . وعن أنى حنيفة أنه غير معتبر فانه يمكن الانتقال عا 
فليست وصفا لازما . وعن أهى يوسف لايعتبر إلا أن يفحش كال حائك والحجام والكناس 

والدباغ فانه لايكؤن كفوا لبنت البزاز والعطار والصيرى والحوهرى . قال ( وى الحرية ) 

فلا يكون العبد كفا للحرة لأنها تعير به فانه نقص وشين . قال ( وف المال ) وهو ملك 
المهر المعجل والنفقة ف ظاهر الرواية حى لووجد أحدهما دون الآخر لايكون كفوا » لأن 
بالتفقة تقوم مصالح النكاح ويدوم الازدواج فلا بد منه » والمهر بدل البضع فلا بد من 
إيفائه ؛ والمراد به ما تعارف النا الل لسري التي او 
وعن أنى يوسف إن كان ملك المهر دون النفقة ليس بكف > وإن كان يملك النفقة دون 
المهر فهو كفء ء لأن المهر تجرى فيه المساهلة » ويعد ۰ قادرا عليه بقدرة أبيه . 
أما النفقة لايد“ مها فى كل وقت ويوم. و النوادر عن أنى حنيفة ومحمد : امرأة فائقة 
ف اليسار زوجت نفسها من يقدر على المهر والنفقة رد عقدها . وقال أبو يوسف : إذا كان 
قادرا على إيفاء ما بعجل و يكتسب ما ينفق عليها یوما بيوم كان كفو لها » ولااعتبار يما زاد 
على ذلك لأن المال غاد ورائح ل" 
أبوان ) لأن النسب بالآأب وتمامه بالحد ( والأبوان والأكثر سواء ) لما بينا . 

أبى يوسف الواحد والأكثر سواء » وقد سبق فى الدعوى » E‏ 


لل ا 
وذ تروت غير كك فلا 0 أن" يشرق“ وأ و ١‏ 7 فان" ق الى“ 
لمر أو جر بم أوطالب بالتققة. فقد' رت ٠‏ وآن' سكت لايكثون” رغ » 
وان" رق اح اليا شكس" س) تيرم رمن" هو ف درجم أو افق 
مه الاعير اض » وإن" کان“ قرب مه فل ذلك › 


لمن له أب واحد فى الإسلام لأن التفاخر بالإسلام » والكفاءة فى العقل, » قيل لاتعتبر » 
وقيل تعتبر » فلا يكون الجنون كفؤا للعاقلة . قال ( وإذا تزوجت غير كفء فللولى” أن 
يفرق بينهما ) دفعا للعار عنه > والتفريق إلى القاضى كا تقدم فى خيار البلوغ » ومالم يفرّق 
فأحكام التكاح ثابتة » ولا يكون الفسخ طلاقا لأن الطلاق تصرف ف النكاح وهذا فسخ 
لأصل النكاح » ولأن الفسخ إنما يكون طلاقا إذا فعله القاضى نيابة عن الزوج وهذا ليس 
كذلك » وهذا لاحب ها شىء من المهر إن كان قبل الدخول لما بينا » وإن دخل بها فلها 
المسمى وعليها العداة وها نفقة العدأة للدخول فى عقد صحيح . قال ( فان قبض الولى” المهر 
أو جهز به أوطالب بالنفقة فقد رضى ) لأن ذلك تقرير للنكاح وأنه رضى كا إذا زوّجها 
كنت الزوج من نفسها ( وإن سكت لايكون رضى ) وإن طالت المدءة مالم تلد لأن 
السكوت عن الحق المتأ كد لايبطله لاحّال تأخره إلى وقت بختار فيه الحصومة ( وإن رضى 
أحد الأولياء فليس لغيره من هو فى درجته أو أسفل منه الاعتراض وإن كان أقرب منه فله 
ذلك ) وقال أبو يوسف : للباقين حق” الاعتراض لأنه حق” ثبت لحماعتهم فاذا رضى 
أحدم فقد أسفط حقه وبق حق” الباقين . ولنا أن هذا فها يتحزأ وهذا لايتجزأ وهو دفع 
العار فجعل كل واحد مهما كالمنفرد كا مر » وهذا لأنه صح الإسقاط فى حقه فيسقط 
فى حق” غيره ضرورة عدم التجزى كالعفو عن القصاص وصار كالأمان » يلاف ما إذا 
رضيت لأن حقها غير حقهم » لأن حقها صيانة نفسها عن ذل" الاستفراش » وحقهم 
ف دفع العار » فسقوط أحدها لابقتضى سقوط الآخر . وروى الحسن عن أنى حنيفة إذا 
تزوجت بغير كفءلم يجز . قال شمس الأثمة السرخسبى : وهو أحوط فليس كل ولى" 
بحسن المرافعة إلى القاضى ٠‏ ولا كل قاض يعدل » فكان الأحوط سد هذا الباب )١(‏ » 
ولوانتسب إلى غير نسبه فتزوجته إن كان النسب المكتوم أفضل لاخيار لها ولا للأولياء 
كما إذا اشتراه على أنه معيب فاذا هو سلم » وإن كان دونه فلها وهم الخيار » وإن رضيت 
فلهم الخيار لما تقدام » وإن كان دونه إلا أنه كفء بالنسب المكتوم فلا خيار للأولياء 
لأنه كفء لهم فلا عار عليهم وها الحيار لأنه شرط لها زيادة منفعة » وقد فاتت فبثبت ايار 
"كنا إذا اشترى عبدا على أنه خباز أو كاتب فوجده لايحسنه » وهذا لأن الاستةراش ذل" 


. قال فى اللحانية : هذا أصح وأحوط > والحتار للفتوى فى زماننا‎ )١( 


١١١ 


۾ ا ليا > 
أ أو د 


وإن نقصت من" مهار مثلمها فللأولياءر أن يفرقو 


اهر أقله” قله عشرة" دراهم أو ما قيمته عشرة' ا ولا حور أن 
کون إلا مالا » 


فى جانبها » وهى إتما رضيت باستفراش من هو أفضل منها » وإن كانت هی الى غرته 
فلا حيار له لأنه لايفوته شىء من المصالح › والكفاءة ليست بشرط من جانبها » وهو قادر 
على الطلاق وصار كالحب والعنة والرتق . وعن ایی بكر الرازى وأنى الحسن الكرخى أنه 
لاتعتبر الكفاءة » وهو مذهب مالك لقوله تعالى ‏ إنا خلقناكم من ذكر وأنی - إلى أن.قال 
إن كردي عن ان ألا كرب SG‏ عل اشر فط 
No oT‏ 
« أن بلالاخطب امرأة من الأنصار فأ بوا أن يزوجوه » فقال له عليه الصلاة والسلام : قل 
قل للم إن رسول الله صلى الله عليه وسلم أمركم أن تزوجونى » وجوابه ما تقدم » ولأن 
المراد بالآية حكم الآخرة لا الدنيا » لأن التقوى لايعلم حقيقها إلا الله وثوابها فى الآخرة 
وكذا قوله عليه الصلاة والسلام المراد به الفضل عند الله تعالى وهو جواب الحديث » وجب 
الحمل عليه توفيقا بين الأدلة . قال ( وإن نقصت من مهر مثلها فللأولياء أن يفرقوا 
أويتممه ) ولا إشكال فى ذلك على قوهما لأنه يجوز نكاح المرأة بغير إذن ولا أما على 
قول محمد فلا إشكال أيضا على رواية رجوعه . إلى قول أنى حنيفة » وعلى قول الأول 
فيه إشكال لأنه لايصح نكاحها عنده إلا باذن الول . قالوا : صورته إذا ٠‏ كره الولى المرأة 
على النكاح بدون مهر المثل ثم زال الإكراه فأجازت النكاح فللا ولياء الاعتراض عند 
أىحنيفة خلافا هما على ما تقدم . 
فصل 

( المهر أقله عشرة دراهم أو ما قيمته عشرة دراهم » ولا يحوزأن يكون إلا مالا ) والأصل 
فيه قوله تعالى - وأحل لكم ماوراء ذلكم أن تبتغوا بأموالكم - علق الحل بشرط الابتغاء 
بالمال فلا يحل دونه » وسقوطه بالطلاق قبل الدخول عند عدم التسمية لايدل على عدمه لأنه 
يشبه الفسخ » وسقوط العوض عند وجود الفسخ لايدل على عدم الوجوب » ولآن 
سقوطه يدل على ثبوته إذ لايسقط إلاما ثبت ولزم » والتنصيف بالطلاق قبل الدخول 
ثبت نصا على خلاف القياس » والمذكور ف الآية مطلق المال فكان مجملا » والنى عليه 
الصلاة والسلام فسره بالعشرة فقال فبا رواه عنه جابر وعبد الله بن عمره لامهر أقل 
من عشرة دراهم » ولان المهر ثبت حقا لله تعالى حى لايكون النكاح بدونه » ولونقاه 
أو سكت عنه » وهذا كان لا المطالبة بالفرض والتقدير وأنه يبتى على وجود الأصل » 


ل ا — 


فان" معت أقتل "مين ' عتشئرة فللها عتثشرة” (ز) » ومن" سى هرا زمه بالد حول 
وَالمُوْت » ون" طدّقها قبل الد حو ل لزم نطف ء ون" ل" ينسم" تهنا متهلرا 
أو شرط أن' لامهئر ها فتلها مهلرٌ المثل بالد خول والمؤْت والمتلعة بالطّلاق 
قبل الد حو ل ء ولا تجب إلا" هذه » وتستحب لكل مطلفة سواها . 
والمتلعة د رع وخاز وملحفة يعبر ذلك عاله » ولا تراد على قتدار نطف 
مهر المنثل › 

وما ثبت لحق" الله تعالى يدخله التقدير كالزكاة . قال ( فان سمى أقل من عشرة فلها عشرة ) 
وقال زفر : ها مهر المثل لأنه سمى ما لايصلح مهرا فصار كعدم التسمية . ولنا أن العشرة 
لاتتبعض فى حك العقد » فتسميته بعضه كتسميته كله كالطلقة » وكا إذا تزوج نصفها » 
لأن الشرع أوجبه إظهارا للخطر النكاح » ولا يظهر بأصل المال لتناوله الحقير منه > 
وما أوجبه الشرع تولى بیان مقداره كالزكاة » ولأشا حطت عنه ما تملكه وما لاتملكه › 
فيسقط ما تملكه وهو الزيادة على العشرة » ولا يسقط مالاتملكه وهو تام العشرة » ها 
إذا أسقط أحد الشريكين الدين المشترك يصح فى نصيبه خاصة . قال ( ومن مى مهرا لزمه 
بالدخول والموت ) آما الدخول فلأنه تحقق به تسلبم المبدل » وبالموت يتقرر النكاح بانتهائه 
فيجب البدل ( وإن طلقها قبل الدخول لزمه نصفه ) لقوله تعالى - فنص ما فرضتم - . 
قال ( وإن لم يسم لها مهرا أو شرط أن لامهر ها فلها مهر المثل بالدخول والموت والمتعة 
بالطلاق قبل الدخول ) لأن النكاح صح فيجب العوض لأنه عقد معاوضة › والمهر وجب 
حقا للشرع على ما بينا » والواجب الأصلى مهر امثل لأنه أعدل فيصار إليه عند عدم 
التسمية » بخلاف حالة التسمية لأنهم رضوا به » فان كان أقل' من مهر المثل فقد رضيت 
بالنقصان : وإن كان أ كثر فقد رضى بالزيادة . قال عليه الصلاة والسلام « المهر ما تراضى 
عليه الأهلون » وقد صح أن انى صلى الله عليه وسلم قضى ف بروع بنت واشق الأشجعية 
بمهر المثل » وقد تزوّجت بغير مهر ومات عنما قبل الدخول . وأما وجوب المتعة بالطلاق 
قبل الدخول فلقوله تعالى فيه - ومتعوهن” على الموسع قدره وعلى المقتر قدره ‏ قال ( ولا 
تيجب إلا هذه ) لأنها قائمة مقام نصف المهر وهى خلف عنه فلا تجتمع مع الأصل فى حق 
غيرها » ولهذا لو كانت قيمتها أكثر من نصف مهر المثل وجب نصف مهر المثل ولا ينقص 
من خسة دراه ( وتستحب لكل" مطلقة سواها ) قال ( والتعة درع وخار وملحفة ) 
هكذا ذكره ابن عباس وعائشة رضى الله عنما ( يعتبر ذلك بحاله ) لقوله تعالى - على 
الموسع قدره ‏ ( ولا تزاد على قدر نصف مهر المثل ) لأن النكاح الذى مى فيه أقوى » 
فاذا لم يحب فى الأقوى أكثر من نصف المهر لايجب فى الأضعف بطريق الأولى . 


۳ 


وإن' رادها فى المهثْرٍ لزمته الربادة ٠‏ وتسقط بالطلاق قبل الد حول (س) » 
إن" حطلّت من' مهئرها صح الط » والفكئوة” الصحيحة فى الشكاح امح 
كالد حول راك العنين والختصى' وال هم . وَاللتلوة الصحيحة, 
أن“ انکر ا 0 الوطاء طعا وتشرعا » فالمرض” ت الوطاء من" 

e E ٤‏ طبعاء وكذالك الرتئق” والقرن” والحيئض” والإحرام 


سس اع من امن 


جهته 


قال ( ون زادها ET‏ لز مته a‏ فى الزيادة فى امن والمثمن 
( وتسقط بالطلاق قبل الدخول ) وعند أنى يوسف تتنصف بالطلاق قبل الدخول » لأن 
عنده المفروض بعد العقد كالمفروض فيه . وعندهما التنصيف يخقص” بالمفروض فيه . 
وأصله أنه إذا تزوجها وم يسم" لا مهرا ثم اصطلحا على تسمية فهى لها إن دخل بها أو مات 
عنها » وإن طلقها قبل الدخول فلمتعة . وقال أبو يوسف + يتنصف ما اصطلحا عليه 
لقوله تعالى - فنصف مافرضم - . ولهما أن هذا تعيين لما وجب بالعقد من مهر المثل » 
ومهر المثل لايتنصف » فكذا ما يقوم مقامه » والفرض المعروف هو المفروض ف العقد » 
وهو الراد بالنص . قال ( وإن حطت من مهرها صح الحط ) لأنه حالص حقها بتاء 
واستيفاء فتملك حطه كسائر الحقوق . قال ( واللحلوة الصحيحة ف التكاح الهسحيح 
كالدخول ) لما روى محمد بن عبد الرحمن بن ثوبان قال : قال رسول الله صلى الله عليه 
ST‏ إليها فقد وجب الصداق دخل بها أو لم يدخل » وروى 
زرارة بن أذ ی أوى قال : قضى الحلفاء الراشدون رضوان الله عليهم أنه إذا أرخى سترا 
أو أغلق الات ها ادرف كاملا وهلي الحدة ب توقان ع رى اه انه ليه ها د 
إذا جاء العجز من قبلكم » ولأنه عقد على المنافع فيستقر بالتخلية كالإجارة ولأنها سلمت 
المبدل إليه فيجب لا البدل كالبيع ( وكذلك العنين والحصى ) لما ذكرنا ( و ) كذلك 
( المجبوب ) وقالا : يحب عليه نصف المهر لوجود ال-انع قطعا وهو أعجز من المريض » 
وله أن المستحق" له فى هذا العقد إنما هو السحق )١(‏ وقد سلمت إليه ذلك ر والحلوة 
الصحيحة أن لايكون ثم مانع من الوطء طبعا وشرعا » فالمرض المانع من الوطء من جهته 
أو جهنها مانع طبعا » وكذلك الرئق والقرن ) وكذا إذا كان يخاف زيادة المرض » فانه 
لايعرى عن نوع فتور ( والحيض ) مانع شرعا وطبعا إذ الطباع السليمة تنفرمنه ( والإحرام ) 
بالحج أو العمرة فرضا أو نفلا ( وصوم رمضان وصلاة الفرض ) مانع شرعا . أما الإحرام 


. أى الوطء‎ )١( 


١١8 


وف التكاح الفاسد لاتيحب إل مه امل » ولا تيجب إلا" بالد حول حقيقة” » 

ون تزوجها على تمر أو خازير » أو على هذا الدكن” من" الل" (مم) فإذا 
رع ؛ أو على هذا المبلد فإذا هو حر" ؛ أو على دمه سنة” (س) ؛ 
أو تعلليم القترآن جاز النتكاح” (م) » وها مهثرٌ المثثل . 


فلما يلزمه من الدم 3 وف الصوم لما يلزمه من الكفارة والقضاء » نحلااف التطوع فانه 
يجوز إفطاره بعذر يتعلق بحق الآدى كالضيافة » ولاكذلك رمضان والمنذور والقضاء فيه 
روايتان ؛ وقيل فى صوم يوم التطوع روايتان » وكذلك السنن إلا ركعى الفجر والأربع 
قبل الظهر لشداة تأ كيدها با لؤعيد على تركهما » والمكان الذى تصح فيه الحلوة أن يأمنا 
فيه اطلاع غيرهما عليهما حبى لو خلا بها فى مسجد أو حمام أو طريق أو على سطح لاحجابه 
له فليست صحيحة . وكذلك لو كان معهما أعمى أو صى يعقل أو مجنون أ كلب عقور 
أو منكوحة له أخرى أواجنبية ؛ وف الأمة فيه روايتان » وعليها العدة فى جميع ذلك احتياطا 
لما حق الشرع . قال ( وف النكاح الفاسد لاحب إلا مهر المثل » ولا يحب إلا بالدخول 
حقيقة ) لأن الحرمة قائحة وأنها مانعة شرعا » فلا يحب إلا باستيفاء منافع البضع حقيقة » 
وإنما يجب مهر المثل لأنه لما فسد المسمى صرنا إلى مهر المثل » إذ هو الموجب الأصلى, 
لما مر ( ولا يتجاوز به المسمى ) لأن المستونى ليس بال وإنما يتقوم بالتسمية » فان نقصت 
عن مهر: المثل لابجب الزيادة عليهما لعدم التسمية » وإن زادت لاتجب الزيادة لفساد التسمية 
بحلاف البيع الفاسد حيث تحب القيمة بالغة ما بلغت لأنه مال متقوم فيتقدر بدله بقيمته 
( ويثبت فيه النسب ) لأنه مما يحتاط فى إثباته » وأوّل مداته وقت الدخول ». لاف 
النكاح الصحيح حيث يعتبر من وقت العقد » لأن الصحيح داع إلى الوطء فأقيم العقد 
مقامه » والفاسد ليس بداع لما بينا من الحرمة فلا يقام العقد مقامه » وعليها العدة احتياطا 
ونحرزا عن اشتباه النسب ٠‏ وأوها يوم التفريق لأنها وجبت لشبهة النكاح » والشبهة إنما 
ترتفع بالتفريق . 
فصل 

( وإن تزوجها على خر أو خنزير »أو على هذا الدن” من الحل” فاذا هو خر ؛ أو على هذا 

العبد فاذا هو حر ؛ أو على خدمته سنة » أو تعلم القرآن جاز النكاح وها «هر المثل ) 


أما الحمر والحنزير فلأنه شرط فاسد فيلغو » والنكاح لايبطل بالشروط الفاسدة » بحلاف 
البيع » وإذا بطلت التسمية صارت كالعدم فيجب مهر المثا لما تقدام . وأما الدن” فكذلك 


هه أ سا 


حوس 5 -ه يم .0 o‏ - 2 س سر رب ل ٠‏ ھەس و 
وإذا تزوج العبد باذان مولاه على خدامته سنة جار وها الخد'مة” » وإن 


تزوجها على ألف على أن' لايتروج علا » فان" وى فلها الى » 


عند أنى حنيفة » لأن الإشارة أبلغ فى التعريف من التسمية فصار كأنه تزوّجها على الحمر » 
وقالا : ها مثل وزنه خلا » وكذلك العبد عند أنى حنيفة لما مر . وقال أبو يوسف : يحب 
فيه مثل قيمته لو كان عبدا لأنه أطمعها فى مال وقد عجز عن تسليمه فيجب قيمته 
أو مثله كا إذا تزوجها على عبد الغير . وقال محمد : يحب مهر المثل لأن الأصل 
أن المسمى إذا كان من جنس المشار إليه يتعلق العقد بالمشار إليه » لأن المسمى 
موجود ف المشار إليه ذاتا » ألا يرى أنه لو اشترى فصا على أنه ياقوت أحر فاذا هو 
أخضر انعقد العقد لاتحاد اهنس » وإن كان المسمى من خلاف جنس المشار إليه يتعلق 
العقد بالمسمى لأنه ليس موجودا فيه لاذاتا ولا صفة » ألا ترى أن من اشترى فصا على أنه 
ياقوت فاذا هو زجاج لاينعقد العقد لاختلاف الحنس » وفيا نحن فيه العبد والحر جنس 
واحد فيتعلق العقد بالمشار إليه كأنه تزوجها على حر فيلزمه مهر المثل.أما ١‏ لحل" واللحمر 
جنسان لتفاحش التفاوت بيمما فيتعلق العقد بالمسمى وهو الحل” فيلزمه ؛ وأما إذا تزوّجها 
على خدمته سنة » أو ثعلبم القرآن فذهبهما وجوب مهر المثل . وقال محمد : لها قيمة 
لات الال !1 + ع ص ابرع ا اقعة لاز ذا ا 2 رجه ع عبن اد فانه 
تجب القيمة . ولهما أن الخدمة ليست يمال لأنها لاتستحق حال فصار كتسمية اللحمر » وهذا 
لآن تقوم المنافع بالعقد » فاذالم يجب تسليمها فيه لم يظهر تقوّمها فيصار إلى مهر المثل لل ابينا 
أو نقول المشروع الابتغاء بالمال والتعلم ليس بمال وكذا المنافع لما بينا » أو نقول تعلم 
القرآن واجب فلا جوز أن يكون مهرا كتعلم الشهادتين »> حلاف خدمة العبد لأنها مال 
فاا تتضمن تسلم رقبته » ولأن استحقاق الزوجة خدمة الزوج قلب الموضوع > لأن 
توقير الزوج واجب عليها وق استخدامه إهانته . قال ( وإذا تزوج العبد باذن مولاه على 
خدمته سنة جاز وها الحدمة ) لأمها مال على ما بينا ولا مناقضة فانه يخدم المولى معنى حيث 
كان بأمره ؛ ولو تروجها على خدمة حر آخرء الصحيح أنه يصح إذ لامناقضة » وترجع 
بقيمة خدمته على الزوج » ولو تزوجها على أن يرعى غنمها أو يزرع أرضها فيه روايتان 
والفرق على إحداهما أنه لامناقضة لأنه من باب القيام يممصالح الزوجية ؛ ولو جمع بين ماهو 
مال وما ليس يمال فإن وف المال بالعشرة فهو ها لاغرر » وإنلم يف فلها تمام مهر مثلها 
a AG‏ رلا يكل ها مهر المثل ؛ ولو 
SS‏ قيمة العيب عشرة فهو ها وإلا يمل 

. قال ( وإن تزوجها على ألف على أن لايتزوج عليها »فان وق فلها المسمى ) لأنه 


۱۰۹ س 


ولا فهر مثلها » وإن' قال على أللف إن" أقام” با » وألفين إن' أخترجتها ء 
فان أقام فلها الأللف » وإن' أخترجها فهر مثلها (سم ز) » وإن" تزوججها على 
هذا المد أو هذا فلها أشهما هر المثل (مم) » وَإن' كان هر المثل. 
ہیا فلها مر الل (مم) ؛ وإن' تتزوجها على حينوان » فان" تى نوع 
كالفرس جاز » وإن" ل" يصفه وتنا الوط » فان" شاء أعدّطاها ذلك » وإ" شاء 
قيمته ؛ والدوب مثل” الحتيوان › إلا أنه إن ذ كر وصفه” لزمه” تسليمه” › 
يصلح مهرا وقد تراضيا به ( ولا فهر مثلها ) لہا ما رضيت بالآألف إلا مع ما ذكر لا من 
المنفعة فيكمل لا مهر المئل لأنما لم ترض به فكأنه ماسمى ٠‏ ولو تزوجها على ألف 

وكرامتها )١(‏ فلها مهر المثل لاينقص من ألف لأنه رضى بها » وإن طلقها قبل الدخول ها 
نصف الألف لأنها أ كر من المتعة ( وإن :ل على ألف إن أقام بها وألفين إن أخرجها › 
فان أقام فلها الألف ) لما بينا ( وإن أخرجها فهر مثلها ) لايزاد على ألفين ولا ينقص من 
ألف » وقالا : الشرطان جائزان » وعند زفر فاسدان وا مهر ا.لثل ى الوجهين » وعلى 
هذا على ألف إن لم يزوج عليها » وألفين إن تزوج . لزفر أن كل واحد منهما على خطر 
الوجود فكان المهرمجهولا . ولهما أن كل واحد مهما فيه غرض صحيح وقد مى فيه بدلا 
معلوما فصار الحياطة الفارسية والرومية . ولألى حنيفة أن الشرط الأول صح وموجبه 
المسمى لمآ بينا . والشرط الثانى ينى موجب الأول والتسمية مى ححت لايجوز نى موجبها 
فيبطل الشرط الثانى ؛ ولو تزوجها على ألف إن كانت قبيحة » وألفين إن كانت جميلة صح 
الشرطان » والفرق أنه لامخاطرة هنا » لأن المرأة على صفة واحدة إلا أن الزوج يجهلها › 
وف المسئلة الأولى الخاطرة موجودة ف التسمية الثانية » لأنه لايدرى أن الزوج هل يى 
بالشرط الأول أم لا ( وإن تزوّجها على هذا العبد أو هذا فلها أشبههما بمهرالمثل » وإن كان . 
مهر المثل بينهما فلها مهر المثل ) وقالا : لما الأوكس بكل حال ؛ وإن طلقها قبل الدخول 
فلها نصف الأوكس بالإجماع . هما أن الأوكس مسمى بيقين لأنه أقل' ولا يصار إلى مهر 
المثل مع المسمى . ولأنى حنيفة أن الأصل مهر المثل » وإنما يرك عند عة المسمى وأنه 
مجهول لدخول كلمة أو فيكون فاسدا » إلا أن مهر المثل إذا كان أكثر من الأرفم فقد 
رضيت بالحط » وإن كان أقل فقد رضى بالزيادة » ومى جهل المسمى جب المتعة 
بالطلاق قبل الدخول » إلا أن نصف الأوكس يزيد عليها عادة فيجب لاعترافه. به . قال 
( وإن تزوجها على حيوان فان سمى نوعه كالفرس جاز وإن لم يصفه ولا الوسهل فان شاء 
أعطاها ذلك » وإن شاء قيمته ؛ والثوب مثل الحيوان » إلا أنه إن ذكر وصفه لز مه تسليمه 


(۱) قوله وكرامتها : أى بأن خسن إليها بشیء تسر به . 


د لاا — 
وكذلك كل. ما يكبت ف الذ م 


وكذلك کل TTT‏ 
والنوع والصفة لأنما تودى إلى المنازعة » وتصح مع ابحهالة اليسيرة كجهالة الوصف 
لأن النكاح يحتمل ضربا ays‏ ل ل 
بمهر المثل مع جهالته لما أنها لاتوجب المنازعة اتوي ارم لاك ان 
5 مبناه على المماكسة والمضايقة . ثم الحهالة أنواع : مها جهالة النوع والوصف 
كقوله : ثوب أو دابة أو دار فلا تصح هذه التسمية لتفاو ما تفاوتا فاحشا فى الصور 
والمعانى فيجب مهر المئل » وكذا التسمية مع اللحطر كقوله على ما فى بطن جاريته أوغنمه 
أو ما يحمله تخله هذه السنة . ومنها ما هو معلوم النوع مجهول الصفة مثل قوله عبد أو فرس 
أو بقرة أو شاة أو ثوب هروى فانه تصح التسمية » وجب الوسط منه لأنه إذا كان معلوم 
النوع كان له جيد وردىء ووسط والوسط أعدل لأنه ذو حظ من الطرفين ؛ وعند جهالة 
النوع لاوسط لاختلاف معانى الأنواع » فان معنى الفرس غير معنى اللحمل : ومعنى الشاة 
غير معى اللحاموس ؛ وكذلك اختلاف أنواع الثياب كالأطاس والقطن وغيرهما » وإنما 
يتخير لأن الوسط إنما يعرف بالقيمة فكانت أصلانى حق الإيفاء » والعين أصل من 
حيث التسمية فيتخير وتجبر المرأة على القبول » وقال زف : إذا كان المهر ثوبا صوفا 
لاتجبر على أخذ القيمة » وهو رواية عن ألى حنيفة لأنها استحقت ت الثوب بالتسمية فلا جر 
على أخذ غيره كما فى السام با متا lS‏ 
القبول كما فى الحيوان . واختار بعضهم قول زفر وقال هو الأصح » لأن الثوب وجب 
فى الذمة وجوبا مستقرا كااسلم »> ولا كذلك الحيوان لأنه لابجب فى الذمة وجوبا مستقرا 
فى السلم فكذا هنا » ثم عند أنى حنيفة قيمة العبد الوسط أربعون ديناراء وإن سمى أبيض 
فخمسون وهو قيمة الغرة » والمهر بمعنى الغرة » وعندهما على قدر الرخص والغلاء » وقيل 
هذا اختلاف زمان لابرهان . وما ما هو.معلوم الحنس والصفة وهو غير معين کا إذا 
تزوجها على مكيل أو موزون موصوف ف الذمة تصح التسمية » ويلزمه تسام عينه لأن ذلك 
يثبت ى الذمة ثبوتا صحيحا فياز مه تسليمه كالنقود ؛ ولو تزوجها على كر حنطةمطلقا وم 
يصفه حير الزوج بين الوسط وبين قيمته . وروى الحسن عن ألى حنيفة أنه يلزمه تسام 
الكر ؛ ولو تزوج امرأتين على ألف قسمت الألف على قدر مهر مثليهما رجوعا إلى الأصل 
لأنه لما أضاف إليهما فقد أضاف إلى كل" واحدة ما تستحقه واستحقاقهما فى الأصل مهر 
امل كن دفع إلى رلى دين ألا بينهما فانهما يقتسمانها على قدردينيهما كذل كهذاء فان 
طلقهما قبل الدخول فنصف الألف ببنهما على قدر حقيهما » فان لم يصح نكاح إحداها 


احا 


نس و٠‏ وشا 


ومهر مثلها بتر بنساء عشيرة أبيها » فان“ ال يوجد' ليلم مثثل حاها 
فن الأجانب » ويعدير 0 هه ی منكلها: ف السن” والحسن والبكارة والبلد 
والعصر والمال را فان م يلوجد" کال ” فالذ ی يوجكد” منه ؛ وللمرأة أن" 


ساس امي ت 


نمم فسا وأن' يسافر بها حى يعاطيها مهلها » 


صح نكاح الأخرى » لأن المبطل اختص” بها فلا يتعداها والألف كلها للتى صح نكاحها . 
وقالا : يقسم على مهر مثليهما كالمسألة الأولى لأنه أضافه إلييما كهى» فا أصاب الى صح 
نكاحها فهو لما ويسقط الباق . ولأنى حنيفة أن إضافة النكاح إلى من لايصح 0 
فصار كا إذا فم إليها أسطوانة أودابة » والبدل إغا ينقسم بحكم المعاوضة والمساواة والدخول 
ف العقد > ولا معاوضة ف امحرمة » ولامساواة ولا.دخول ى العقد فصارت عدماء 
وإضافة الثىء إلى اثنين واختصاصه بأحدهما جائز » قال تعالى يا معشر الان والإنس 
ألم يأتكم رسل منكم - أضاف الرسل إليهما » والرسل مختصة بالإنس دون ابن" » فان 
دخل بالى لم يصح نكاحها فلها مهر المثل عند أى حنيفة » وهو الصحيح لأنه وطء حرام 
سقط فيه الحد لشبهة العقد فيجب مهر المثل » وعندهما الأقل” من مهر المثل وما صا . 
قال ( ومهر مثلها يعتبر بنساء عشيرة أبيها ) كأخواتها وعماتها وبنات عمها دون أمها وخالمما 
إلا أن يكونا من قبيلة أبيها » هكذا روى عن رسول الله صلى الله عليه وسا م فى بروع حين 
تزوجت بغير مهر » فقال : ها مهر مثل نسائها ونساتها أقارب الأب » ولأن قيمة الثىء 
تعرف بقيمة جنسه » وجنسه قوم أبيه ( فان لم يوجد مهم مثل حالما فن الأجانب ) تحصيلا 
المقصود بقدر الوسع . قال ( ويعتبر بامرأة هى مثلها فى السن” والحسن والبكارة والبلد 
والعصر والمال ) فان المهر يختلف باختلاف هذه الأو صاف لأن الرغبات تختلف با ( فان 
لم يوجد ذلك كله فالذى يوجد منه ) لآنه يتعذر اجماع هذه الأوصاف ف امرأتين فيعتبر 
بالموجود ما لها مثلها . وعن بعض المشايخ أن الحمال لايعتبر إذا كانت ذات حسب 
وشرف » وإتما يعتبر ى الأوسط لأن الرغبة حينئذ فى الحمال . قال ( وللمرأة أن تمنع نفسها 
وأن يسافربها حى يعطيها مهرها ) لأن حقه قد تعين فى المبدل فوجب أن يتعين حقها 
فى البدل تسوية بيهما » وإن كان المهر كله مجلا ايس ها ذلك لأأنها رضيت بتأخير حقها + 
وعند أن يوسف ها ذلك لأنها سلمت إليه فليس ها أن تمتنع بعده كالبائع إذا سل المبيع 
ليس له حبسه بعد ذلك » واه أن المهر مقابل م يجميع الوطآت لثلا يخلو الوطء عن العوض 
إظهارا خطر البضع إلا أنه تأكد بوطأة الأولى الخهالة ما وراءها ؛ والجهول لايزاحم المعلوم 
ذا وجد بعده وطء آخر صار معلوما فتحققت الزاحمة فصار المهر مقابلا بالكل » 


١١64 
, فإذا أوفاها مهلها نها إلى حيلث شاء » وقيل لايسافر بها وليه الفتوى‎ 
ولا يجوز نكاح العبلدوالامة والمدبر وأم” الود إلا" باذان الم لى» وملك‎ 


س 


إجتبارهم' على النكاح ؛ وإذا تزوج العبند باذ'ن 


ونظيره العبد الحانى إذا جى جناية يدفع بها » فإن لم يدفم حى جنى أخرى وأخرى دفع 
بالكل . قال ( فإذا أوفاها مهرها نقلها إلى حيث شاء ) لقوله تعالى - أسكنوهن” من حيث 
سكتم - ( وقيل لايسافر بها وعليه الفتوى ) لفساد أهل الزمان » والغريب يوأذى » وقيل 
يسافر بها إلى قرى المصر القريبة لأنها ليست بغربة » وإذا ضمن الولى” المهر صح ضهانه 
كغيره من الديون » وللمرأة أن تطالب أيما شاءت كسائر الكفالات » وحكها فى الرجوع 
كغير ها من الكفالات ؛ ولو ضمن المهر عن ابنه الصغير صح لما قلنا » ولا يرجع عليه 
إذا أدى لأنه صلة عرفا » فإن ماتا الأب قبل الأداء فأخذ من تركته رجع بقية الورثة 
على الابن من حصته لأنهم أددوا عنه دينا عليه من مال مشترك . وقال زفر : لايرجعون 
كما إذا كفل عن ابنه الكبير بغير أمره أو عن أجنى . قلنا الكفالة هنا بأمر المكفول عنه 
حكما لولاية الأب » فكاتت كفالته دليل الأمر من جهته لير جع » بحلاف الكبير والأجنى 
لأنه لاولاية له عليهما » ولاف ما إذا أدتى حال حياته لأنه متبرع » فان العادة جارية 
بتبرع الآباء بمهر الأبناء . 
فصل 

( ولا جوز نكاح العبد والأمة والمدبر وأم الولد إلا باذن المولى ) وأصله قوله عليه 
الصلاة والسلام « أيما امرأة تزوجت بغير إذن مولاها فهى عاهرة » وقوله « أيما عبد تزوج 
بغير إذن مولاه فهو عاهر » ولان النكاح عيب ف العبد والمدبر لتعلق النفقة بكسبهما والمهر 
برقبهما » فلا يملك غير المولى ذلك دفعا للضرر عنه »> ولأن منافع البضع للمولى فلا يملكها 
غيره بغير أمره ( ويملك إجبارهم على النكاح ) صيانة لملكه وتعصينا له عن الزنا الذى هو 
سبب هلاكهم أو نقصاءهم » وهذا المعى يشمل العبد والأمة ؛ وليس للمولى أن يزوج 
المكاتب والمكاتبة بغير رضاهها لحروجهما عن يده على مما نبينه فى المكاتب» ولا جوز 
تاا إلا باذن المولى لارق الثابت فيهما بالحديث » ويملك المكاتب تزويج أمته لأنه من 
الاكتساب » ولا يملك تزويج العبد لأنه خسران لا اكتساب -» ولو زوج أمته من عبده 
بغير مهر جاز ولا مهر لها ؛ وقيل يجب حقا للشرع ثم يسقط . قال ( وإذا تزوّج العبد باذن 


دءأأ» 


مولا فالمهر دين" ف رقبته رباع فيه والمد بر يَسُعى » وإذا عنتقت الأمة 
ترق ماس شاه بي اير هسه خم اسمس سك ع ع سس خخ إساس Ê‏ 

أو المكاتبة وها زوج حر أو عبد فَلّها الحيار ومن" زوج آمته فليس ء 

أن" يبوا بت لوج لكا خد المتؤلى ٠‏ يقال اق سك ب 


- ل 


وطتها ؛ وإن" تزوج عبد بغير إذان مولام فال له المتؤلى طلقها فليس" 
باجازّة » ولو قال“ طلقها تطليقة رج" جلعية” فهو إجازة” ؛ 


مولاه فالمهر دين فى رقبته يباع فيه ) لأنه دين وجب فى رقبته بفعله وقد ظهر فى حت المولى 
حيث وقع بإذنه فيتعلق برقبته دفعا للضرر عن المرأة »> كا فى ديون المأذون للتجارة 
زر م ی یی کر ر ا ا 
قال ( وإذا أعتقت الأمة أو المكاتبة وما زوج حر أو عبد فلها الحيار ) لقوله عليه الصلاة 
والسلام لبريرة حين أعتقت « ملكت بضعك فاختارى » جعل العلة المثبتة للخيار معبى فيها 
وهو ملك البضع فير تب عليه » ويستوى فيه الحر هالعبد لعموم العلة » على أنه روى أن 
زوجها كان حرا » وهى راجحة على رواية أنه كان عبدا لأن الأصل الحرية » ولأنه ازداد 
الملك عليها فى الفصلين فيثبت ها الحيار فيهما دفعا للضرر عنها . قال ( ومن زوج أمته فايس 
عليه أن یبوا بيت الزوج لکنا تخدم المولى » ويقال له متىعظفرت بها وطثنها ) لأن حق" 
المولى فى الحدمة باق والتبوثة إبطال له فلا يلزمه ذلك ؛ ولو شرط ف العقد أن لايستخدمها 
بطل الشرط » فان بوأها بيتا معه فله أن يستخدمها وتبطل التبوئة » لأن الموجب للخدمة 
الملك وهو باق فلا تبطله التبوئة . قال ( وإن تزوج عبد بغير إذن مولاه فقال له المولى 
طلقها فليس باجازة ) لأنه يحتمل الرد وهو الظاهر هنا حيث تزوج بغير أمره وافتات 
عليه » ورد هذا العقد يسمى طلاقا فيحمل عليه » وكذا لو قال فارقها وبل أولى ( ولو قال 
طلقها تطليقة رجعية فهو إجازة ) لأن الطلاق الرجعى إنما يكون فى النكاح الصحيح النافذ ؛ 
ولو أذن العبد فالنكاح ينتظم الصحيح والفاسد › وقالا : هو.على الصحيح خاصة » لأن 
اراد من الك الإخقاف واذالى بالدوام عليه + وأنه فى الصحيح دون الفاسد » ولأن الاسم 
عند الإطلاق يقع على الصحيح كا فى اليين . ولأنى حنيفة أن اللفظ يجرى على إطلاقه 
كنا مر فى البيع > ولن قال البيع الفاسد يفيد بعض التصرفات كالعتق والملك وغيره . 
قلنا والنكاح الفاسد أيضا يفيد بعض التصرّفات كالنسب والعدة والمهر » ومسئلة اليين 
تمنوعة › ولن سلمت فالأأبمان مبناها على العرف › ونمرة الاختلاف أنه لو تروج امراة 
نكاحا فاسدا اننهى الأمر عنده فليس له أن يتزوج أخرى :أوعتخااله أن روج ا 
نكاحا صحيحا » لأن الأول لم يدخل تحت الأمر فيبى الأمر » وليس له أن يتزوّج إلا امرأة 


— ۱۱۱ 


E 


والإذان” 8 فى العترل لول الآأمة (سم)؟ وإذا تزوج عبد ١‏ بغير إذن 


2 ه 


المولى م أعتقا نف التكاح ولا حيار للأمة ١‏ 
.ع ةس س ت سے و - »~2 ۶ 
تزوج ذمى ذمية لت لامهر لما و على ميتة › وذلك عندهم جائز 
جاز ولا مهبر ما (مم ء وإ تزوجتها غير شبود أو فى غدة (سم) كافر آخر . 


5 E ~o ده‎ 


جار إن" د انوه > ولو أسلماأقراعليه 4 


واحدة لأن الأمر لايقتضى التكرار إلا أن يقول له تزوج ما شئت فيجوز له أن يتزوج 
ثنترن . قال ( والإذن فى العزل لمولى الأمة ) وقالا : إليها لأن الوطء حقها والعز ل تنقيص له 
فيشترط رضاها . ولأنى حنيفة أن العزل يخل” بحق” المولى وهو حصول الولد الذى هو 
ملكه فيشترط رضاه : بخلاف الحرة لأن الولد والوطء حقها . قال ( وإذا تزوج عبد 
أو أمة بغير إذن المولى ثم أعتقا نفذ النكاح ) لأنهما من أهل العبارة والتوقف احق" المولى 
وقد زال ( ولاخيار لأمة ) لأنه إا نفذ بعد العتق فصار كأنها تزوجت بعد العتق » 
ولو تزوجت ودخل با الزوج ثم أعتقها المولى جاز النكاح لما بينا والمهر للمولى لأنه 
استوق منفعة مملوكة للمولى : والقياس أن يجب مهر آخر » إلا أنا استحسنا وقلنا يجب 
مهر واحد . لأن الحواز استند إلى أصل العقد » ولو أعتقها ثم دخل بها فالمهر لا لأنه 
استوى منفعة مملوكه فا . ش 
فصل 

( تزوج ذى ذمية على أن لامهر ها أو على ميتة » و ذلك عندهم جائز جاز ولامهر ها ) 
وقالا : لها مهر مثلها إن مات عا أو دخل ہا » وإن طلقها قبل الدخول فلها المتعة لالم 
ال موا أحكامنا ف المعاملات فصار كالريا » وله قوله عليه الصلاة والسلام « اتركوهم 
وما يدينون » وما التزموا أحكامنا فبا يعتقدون خلافه ‏ وعقد الذمة منع إلزامهم بالسيف › 
والحجة بخلاف الربا لأنه مستئى من عقدهم » قال عليه الصلاة والسلام « إلا من أرنى فليس 
بيننا وبينه عهد » وكذلك الزنا فانه حرم فىجميع الآديان وول تر وها بير شود أو وعدة 
كافر آخر جاز إن دانوه » واوأسلما أقرا عليه ) وقالا : إذا تزوجها فى العدة فهو فاسد» 
فان أسلما أو أحدها أو ترافعا إلينا فرق بينهما » لأن نكاح المعتدة حرام بالإجماع , 0 
النكاح بغير شهود مختلف فيه » وهم النزموا أحكامنا وم يلتزموها بجميع الاختلافات . وا 
أنهم غير مخاطبين بفروع الشريعة فلا تلبت الحرمة حقا ا ولا قسن و اعا 


— ۱۲ - 


ولو : تزوجها على عر أو زير ثم أسلللما أو أحتدامتما ها ذلك (-م) إن کاا 
عبتن » وإلا" فقيمة السرم انض ال انك N‏ 


و وبين من ' تزوج من ' عارمه ؛ ولا ETS‏ 
والولد يتبم حير الأبوين دينا » والكتاى خير من المجوسي ؛ 

بخلاف العدة من المسلم لأنه يعتقدها » وحالة المرافعة أو الإسلام حالة البقاء » والعدة لاتنافيها 
كالموطوءة بشبهة » وكذا الشهادة ليست شرطا حالة البقاء قال ( ولو تزوّجها على خر 
أو خنزير ثم أسلما أوأحدها فلها ذلك إن كانا عينين » وإلا فقيمة اللحمر ومهر المثل 
فى الحتزير ) وقال أبو يوسف : لا مهر المثل فىالحالين . وقال محمد : القيمة فيهما . هما 
أن الملك يتأكد بالقبض فأشبه العقد » والإسلام مانع منه فصارا كما إذا كانا دينين . وإذا 
امتنع القبض قال أبو يوسف : لوكانا مسلمين عند العقد يجب مهر المثل » فكذا عند 
القبض :ركان عي حت اليه CS TR a‏ ذا كان 
عبدا فهلك قبل القبض . ولأنى حنيفة أن الملك تم بنفس العقد ف المعين حتى جاز لها 
التصرف فيه » وبالقبض ينتقل إلى ضمانها من ضمانه » والإسلام غير مانع من ذلك كاسير داد 
الحمر المغصوب » وخر المكاتب الذى إذا عجز » والمأذون إذا حجر عليه ؛ وف غير 
المعين إنما يملكه بالقبض » والإسلام مانع منه ؛ وإذا امتنع القبض فاالحمر من ذوات 
الأمثال والحز ير من ذوات القبم » فتكون القيمة مقامه فلا جب › فتعين مهر المثل ونجب 
لقيمة فى الحمر لأنها تقوم مقامها . قال ( وإذا أسلم امجوسى فرق بينه وبين من تزوج 
من محارمه ) أما عندهما فظاهر » وأما عند أنىحنيفة فلأن المحرمية إذا طرأت على النكاح 
الصحيح تبطله. » ولآنها تناف بقاء النكاح ولاكذلك العدة على ما بينا » ويفرق بينهما 
باسلام أحدهما بالإجماع » ولا يفرق عرافعة أحدهما عند أنى حنيفة خلافا مما لقوله تعالى 
- فان جاءوك فاحكم بيهم ولأن مرافعة أحدها لايبطل حق” صاحبه لأنه لايعتقده » 
بحلاف ماإذا اتفقا حيث يفرق بيهم لما تلونا » ولأنهما رضيا بحكئنا فياز مهما . قال 
( ولا يجوز نكاح المرتد والمرتدة ) باجماع الصحابة » ولأنه لافائدة فيه لأن المقصود من 
شرع النكاح مصالحه » ولا توجد لأن المرتد يقتل والمرتداة تحبس » أو نقول لاملة هما 
لأنهما حرجا عن الإسلام » ولايقران على ما انتقلا إليه » ويحوز نكاح النصرانى الجوسية 
واليبودية » والهودى النصرانية واجوسية والجوسى اليهودية والنصرانية» لأن الكفر كله 
ملة واحدة » كذا روى عن عمر رضى الله عنه » ولاكفاءة بين أهل الكفر . قال ( والولد 
يتبع خير الأبوين دينا ) نظرا له حى لو كان أحدهما مسلما كان مسلما » ولو أسلم أحدها 
وما ولد صغير صار مسلما ( والكتانى خير من الجوسى ) حى يجوز أكل ذبيحة الكتانى 
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وإذا أسلمت امرأة الكافر عرض عليه الإسئلام” » فإن' اسم فهى امرأته » 
5 ن 


وإلا فرق ا ¢ وتكون” الفرقة طلاقا (س) ¢ وإن ' أسلم زوج المجوسية 
ملست ول فرق بيا بعر طلاق ؛ وإن'كان” الإسلام دار الحر ب 


1 اليتون فالستلسين على ثلاث حيضٍ قبل إسلام الأخر ¢ 


وإذا خرج أحد” e‏ > وكذا إن" 
سبى أحد هما » ولو سبيا معا م تقع تمه 


ومناكحته دون الجوسی ENES‏ 
لمصالح التكاح بالإسلام » لأنها قد فاتت باسلامها ( فإن أسلم فهى امرأته ) كا إذا أسلما معا 
( والا فرّق بيهما ) لأن الإسلام لايصلح أن يكون سيا للفرقة لما أنه طاعة وعبادة » 
ل الس و ا ا ا e‏ 
لاتكون طلاقا لأأنه سبب يشترك فيه الزوجان فلا يكون طلاقا > كا إذا ملكها أو ملكته 
وما أن الزوج ترك الإمساك بالمعروف مع القدرة عليه فينوب عنه القاضى ف التسر بح 
بالإحسان فيكون قوله کقول الزوج فيكون طلاقا کا فى ابلعب والعنة EBE‏ 
زوج الجوسية » فان أسلمت وإلا فرق بيهما بغير طلاق) والفرق أن المرأة ليست من' أهل 
الطلاق فلا ينتقل قول القاضى إليها » ثم إن كان قبل الدخول فلا مهر لا > لأن الفرقة 
جاءت من قبلها » وإن کان قد دخل بها فلها المهر لأنه تأ کد بالدخول ( وإن كان الإسلام 
ی دار الحرب تتوقف البينونة فى المسئلتين على ثلاث حيض قبل إسلام الآخر ) لأنه لابد 
من الفرقة بيهما » ولا قدرة على العرض فى دار الحرب فجعلنا ثلاث حيض وهو شرط 
الفرقة مقام السبب وهو العرض كحافر البثر وغيره » تم إذا بانت بثلاث حيض ذكر 
فى السير الكبير أنه طلاق عندهها . وروى آنه فرقة بغير طلاق كأنى يوسف ؛ ولو أسار 
الآخر قبل مضى ثلاث حيض ل تبن منه ؛ وإن أسلم زوج الكتابية فلا عرض ولا فرقة 
لأنه جوز . له نكاحها ابتداء » فلأن يب أولى ؛ ؛ ولو أسام أحد الزوجين وها صببان عاقلان 
عرض الإسلام على الآخر » لأن الصبى يخاطب بالإسلام حقا للعباد حى إنه يؤاخذ حقوق 
العباد » فإن أنى فرق بينهما استحسانا إيفاء ق صاحبه ودفعا للضرر عنه . قال ( وإذا 
خرج أحد الزوجين إلينا مسلما وقعت البينونة بينهما بيهما » وكذا إن سی أحدهها ٠‏ ولو سبيا 
مج كل ا E‏ » لأن مصالح النكا ا 
حقيقة وحكا » لأن مصالحه إنما تحصل بالاجماع kt‏ مانع منه آم السبى فانه 
يقتضى ملك الرقبة وذلك لاينائى النكاح ابتداء فكذا بقاء . وأما المستأمن فقصده الرجوع 
کارب ااك 
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وإذا حرجت المرأة إلينا مهاجرة لاعداةة e‏ علا ؛ وإذ) ارت" اد" 


اوجن وقعت الفرقة' بغر طلاق 225 م إن" کان المرتد“ الروجة بعد 
الد خثول. لي ل لاشىء لما ولا فق » ون" كان الزوج فالككل* 


1 Scor د24‎ © 


بعذه والنصف فل ؛ وإن. اند امنا 0 أسللما معا فهّما على نكاحهما . 


فلم يوجد تباین الدارين حكما قال ( وإذا حرجت المرأة إلينا مهاجرة لاعدة عليها ) وقالا : 
عليها العداة ة لأنها من أحكام الإسلام والفرقة حصلت فى دار الإسلام . وله قوله تعالى ولا 
تمسكوا بعصم الكوافر ‏ نزلت فى هذه القضية نقلا عن بعض المفسرين » ولأنها وجبت 
إظهارا حطر النكاح » ولا خطر لنكاح الحرنى » ولذا قلنا لاعداة على المسبية . قال ( وإذا 
ارتد أحد الزوجين وقعت الفرقة بغير طلاق ) وقال محمد : إن كان المرتد” الزوج فهى 
طلاق لما مر ف الإباء » وأبويوسف مر على أصله أيضا . والفرق لأنىحنيفة أن الرداة 
تنا الحلية كالح رمية والطلاق رافع فتعذ ر أن تكون الفرقة قة طلاقا » ولمذا لايحتاج ف الفرقة 
هنا إلى القضاء » أما الإباء لايناى الحلية والتكاح > ولحذا تتوقف الفرقة على القضاء » وإنما 
بالإباء امتنع عن التسر بح بالإحسان فناب القاضى منابه على ما بينا ( ثم إن كان المرئد” 
الزوجة بعد الدخول فلها المهر وقبله لاشى ء لها ولا نفقة ) وقد مر ( وإن كان الزوج فالكل” 
بعده والنصف قبله ) وذكر ف الفتاوى لو ارتدات المرأة قيل لايفسد النكاح زجرا لها » 
والصحيح أنه يفسد ونجبر على تجديد النكاح زجرا ها أيضا ( وإن ارتد! معا ثم أسلما معا 
فهما على نكاحهما ) لأن بى حنيفة ارتدوا فىزمن أ بكر رضى الله عنه ثم أسلمواء 
فأقره على أنكحهم ولم يأمرهم مجديذ الأنكة » وذلك جمحضر من الصحابة رضى الله. 
عہم من غير نكير من أحدهم فكان إحماعا > فإن أسلم أحدها بعد الردأة فسد النكاح 
كما فى الابتداء » ولوقبلها ابن زوجها أووطًا رم عل أبنه لما تقدام وسقط مهرها 
إذا كان قبل الدخول إن كانت مطاوعة لأن الفرقة جاءت من قبلهاة؛ فقد امتنعت عن 
تسلم المبدل فتمنع البدل كما فى البيع > وإن كانت مكرهة لايسقط ؛ وق الصغيرة لايسقط 
فى الوجهين جميعا وإن كان يجامع مثلها » لآنه لااعتبار بفعلها حى لايتعل به شىء من 
الأحكام فلا يحب عليها حد ولا تعزير ولاغسل ولامأثم لعدم اللحطاب فكذا هدا ؛ 
وإن ارتدا'ت الصغيرة سقط مهرها لأنه إذا حكم بردتها بطلت محلية اننكاح فصارت 
كالكبيرة » إذ الكلام فى الى تعقل الإسلام والردة على ما يأتيك , 
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وإذا كان بأحد الروْجَيين عيب فلا حيار للآحر (م) إلا" فى السب والعنة 
والجصى 


فصل 

( وإذا كان بأحد الزوجين عيب فلا خيار للآخخر إلا فى اللحب والعنة والخصى ) 
أما عيوب المرأة فبإجماع أصعابنا » لأن المستحق هو المكين وإنه موجود » والاستيفاء من الُرات 
واختلاله بالعيوب لايوجب الفسخ » لأن الفوات بالموت لايوجبه فهذا أولى . وأما عيوب 
الرجل وهى الحنون والحذام والإر ص فكذلك . وقال محمد : ها الحيار لآنه لاينتظم بينهما 
المصالح فيثبت لها الحيار دفعا للضرر عا بخلاف الزوج لأنه يقدر على دفعه بالطلاق 
وصار كالحب والعنة . وهما أن اللحيار يبطل حق” الزوج فلا يابت » وإنما ثبت فى الحب 
والعنة لإخلالهما بالمقصود من النكاح » والعيوب لاحل به . والعنين الذى لايصل إلى 
النساء » أو يصل إلى الثيب دون الأبكار » أو يصل إلى غير زوجته ولا يصل إليها » وتكون 
العنة لمرض أو ضعف أو كبر سن » أو من أخذ بسحر ؛ فإذا كان ال روج عا واف 
المرأة فى ذلك أجله القاضى سنة فان وصل إليها و إلا فرق بيهما إن طلبت المرأة ذلك » لأن 
لها حقا نى الوطء فلها المطالبة به » ويحوزأن يكون ذلك لمرض > ويحتمل أن يكون لآ فة 
أصلية فجعلت السنة معرفة لذلك لاشهالها على الفصول الأربعة ؛ فإن كان المرض من 
دة أزاله حر الصيف : وإن كان من رطوبة أزاله ببس الحريف » وإن كان من 

حرارة أزاله برد الشتاء » وإن كان هن يبس أزاله رطوبة الربيع على ما عليه العادة » 
وروى ذلك عن عمر وعلى” وابن مسعود رضى الله عم » فإذا مضت السنة ولم يصل إليها 
عل أنه لآفة أصلية فتخير » فان اختارت نفسها قال أنويوسث و ا 
وهو ظاهر الرواية . وروى الحسن عن ألى حنيفة لاتبين إلا بتفريق القاضى › 
وهو المشهور من مذهبه . هما أن الشرع 0 
إلى تفريق القاضى كما إذا خير ها الزروج . وله أن النكاح عمد لازم وملك الزوج فيه معصوم 
فلا يزول إلا بازالته دفعا لاضرر عنه » لكن لما وجب عليه الإمساك بالمعروف أو التسريح 
بالإحسان وقد عجز عن الأول بالعنة ولا يمكن القاضى النيابة فيه فوجب عليه التسريح 
بالإحسان » فإذا امتنع عنه ناب القَاذ ی منابه » لأنه نصب لدفع الظلم فلا تبين بدون تفريق 
القافى ."قاذ فرق بصي كانه اططاقها رة فكو تطليقة ا احا مقصودها وهو 
دفع الظلم عنها بملكها نفسها » ويشترط طلبها لأن الفرقة حقها حقها ؛ والمراد السنة القمرية لالا 
المراد عند الإطلاق . وروى ابن ماعة عن محمد ألها سنة شمسية وتعتبر بالأيام + وتزيد 
على القمرية أحد عشر يوما » ويحسب مها أيام الحيض وشبر رمضان » لأن السنة لاتخلو 


١١" 


وع لالجل أن" عدرل بين نسائه فى البينتئوتة » والبكر والديسب وابلتديدةة 
والعتيقنة والمسلمة والكتابية سواء” , 


عن ذلك . ويحسب مرضه ومرضها إن کان نصف شهر » وإن كان أكثر عوّضه عنه . 
وعن أبىيوسن إن حجت أوهربت أوغابت لم تحتسب تلك المدة من السنة » وإن حجَ هو 
أوهرب أو غاب احتسب عليه من السنة . والتأجيل إنما يكون بعد دعوى الرأة عند القاضى 
فن اختارت زوجها لم يكن ها بعد ذلك خيار للہا رضيت ببطلان حقها » ولو خيرها 
القاضى فقامت من مجلسها قبل أن تختار فلا خيار ها كانخيرة من زوجها » فإن طلب العنين 
أن يؤجله القاضى سنة أخرى لم يؤجله إلا برضاها »> فان رضيت جاز وها أن ترجع وتختار 
قبل مضى السنة الأخرى » فاذا فرق القاضى بينهما ثم تزوجها فلا خيار ها لأنها رضيت 
بالعنة ؛ ولو اختلفا فى الوصول إليها » فان كانت ثيبا فالقول قوله مع ينه لأنه منكر حق” 
التفريق » ولأن الأصل السلامة والعيب عارض » فان حلف بطل حقها » وإن نكل أجل 
سنة كسائر الحقوق > وإن كانت بكرا نظرها النساء » فان قلن هى بكر أجل سنة » وإن 
قلن هى ثيب حلف على الرجه الذى بينا . والمجبوب وهو الذى قطع ذكره أصلا فانه يفرّق 
بينهما للحال لأنه لافائدة فى التأجيل > والحصى كالعنين لأن له آلة تنتصب ويجامع ببا 
غير أنه لايحبل » وهو الذى سلت أنثياه » وإذا أجل سنة واداعى الوصول إليها وأنكرت 
فالحكم كا إذا اخختلفا قبل التأجيل » وإذا كان زوج الأمة عنيئا فالخيار للمولى كالعز ل عند 
أىحنيفة ؛ وإذا كانت المرأة رتقاء فلا ولاية ها فى الطلب » إذ لاحق” لها فىالوطء » 
ولو وطہا الزوج مرة واحدة ثم عن أو جب فلا طلب ها ولاخيار . 
فصل 

( وعلى الرجل أن يعدل بين نسائه فى البيتوتة ) لقوله عليه الصلاة والسلام « من كان له 
أمرأتان فال إلى إحداهما جاء يوم القيامة وأحد شقيه مائل » ( والبكر والثيب وابحديدة 
والعتيقة والمسلمة والكتابية سواء ) لإطلاق مااروينا » ولأن ذلك من حقوق النكاح ولا 
تفاوت بيهن فيها » ولا يجب عليه التساوى بينهن” فالوطء والحبة . أما الوطء فلأنه ينببى 
على النشاط ؛ وأما المحبة فلأنها فعل القلب . وقد روى أنه عليه الصلاة والسلام كان يعدل 
بين نسائه ويقول « اللهم هذا قسمى فيا أملك فلا تؤاخذنى فيا لاأملك » يعنى زيادة الحبة 
لبعضين . ثم إن شاء جعل الدور بيهن يوما أو يومين أو أكثر » وله الخيار فى ذلك 


۹۱۷ 
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والحرة ضعف الأمة ؛ ومن وهیت نصيبها لصاحبها جاز ولا الر جوع 
فى ذلك » ويسافر بمن' شاء » والقرعة أو لى . 


اص عد ىرس سه رع ارس شار 
وحكم الرضاع يقت بقليله (ف) وكثيره . 


لأن المستحق عليه التسوية » وقد وجدت . قال ( وللحرة ضعف الأمة ) لما عرف أن 
الرق منصف كا فى العداة وغيرها ( ومن وهبت نصيبها لصاحبها جاز ) لما روى أن 
رسول الله صلى الله عليه وسلم قال لسوده بنت زمعة « اعتددى » فسألت رسول الله صلل 
الله عليه وسلم أن يراجغها وتجعل يومها لعائشة وأن. تحشر مع نسائه يوم القيامة ففعل » 
ولأنه حقها وقد أبطلته برضاها ( وها الرجوع فى ذلك ) لأنها وهبت حقا لم يحب بعد ؛ 
وإن أقام عند الواحدة أياما بإذن الأخرى جاز من غير مساواة » لأن النبى عليه الصلاة 
والسلام لما مرض استأذن نساءه أن يكون فى بيت عائشة فأذن” له » فكان فى بيا حتى 
قبض عليه الصلاة والسلام . وفيه دليل على أن القسم يحب على الرجل وإن كان مريضا » 
ويؤمر الصاتم بالهار والقائم بالليل أن يديت معها إذا طلبت . وعن أنى حنيفة يجعل لها يوما 
من أربعة أيام » وليس هذا بواجب لأنه يؤدى إلى فوات النوافل أصلا على من له أربع 
من النساء » ولكن يؤمر بايفاء حقها من نفسه أحيانا ويصوم ويصلٍ ما أمكنه ؛ ولو أعطت 
زوجها مالا أو حطته ليزيد ف قسمها لم جز وترجع با أعطته > وكذا لو زادها الزوج 
ف مهرها لتجعل يومها لغيرها » والوجه فيه ما بينا . قال ( ويسافر بن شاء والقرعة أولى ) 
لأنه لاحق هن حال السفر حى كان له أن لايسافر بواحدة مهن أصلا ويقرع بيهن" 
تطييبا لقلوبين › وقد ورد ذلك عنه حليه الصلاة والسلام ؛ ومن سافر بها ليس عليه 
قضاء حق الباقيات لان هكان متبرتعا لاموفيا حقا » وإن ظلم بعضبن” يوعظ» فان لم ينته 
يوجع عقوبة زجرا له عن الظلم . 


وهو واجب إحياء للولد لقوله تعالى ‏ والوالدات يرضعن أولادهن - أى ليرضعن 
( وحكم الرضاع يثبت بقليله وكثيره ) لقوله سبحانه - وأمهاتكم اللات أر ضعنكم وأخواتكم 
من الرضاعة ‏ مطلقا » وقال عليه الصلاة والسلام ‏ يحرم من الرضاع ما يحرم من النسب ) 
من غير فصل » وقال عليه الصلاة والسلام « الرضاع ما ينبت اللحم وينشز العظم » وإنه 
محصل بالقليل » لأن اللبن مى وصل إلى جوف الصى أنبت اللحم وأنشز العظم . 
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إذا وجد فى مداتة وهی او (سم) شرا ؛ ويرم مين الرضاع ما بحرم 


من الشَّسب إلاة ا وام أخته 3 وإذا أرْضَعّت المرأة صبية حرمت 
على زوجها وآبائه وأبنائه » 


قال ( ذا وجد فى-مدته وهی ثلاثون شهرا ) وقالا : سنتان لقوله تعالى ‏ والوالدات يرضعن 
ناس حولين كاملين من أراد أن يتم الرضاعة ‏ وقال تعالى - وحمله وفصاله ثلاثون 

شهرا - وأدنى مداة الحمل ستة أشهر فب للفصال سنتان . ولأنى حنيفة الآية الثانية > والعسك 
بها أن الله تعالى ذكر الحمل والفصال وضرب فما مدة ثلاثين شرا فتكون مدة لكل واحد 
مهما » كا إذا باعه عبدا وأمة إلى شبر ء فان الشهر يكون أجلا لكل واحد مما »› 
وكذا لو باعه شيئا وأجره شيئا آخر صفقة واحدة إلى مدة معلومة كانت 
المدة أجلا لكل واحد منهما : فعلم أن الآبة تقتضى أن يكون الثلاثون شهرا أجلا 
لكل واحد منالحمل والفصال : خرج الحمل عن ذلك فب الفصال على مقتضاه › والاية 
الأول محمولة على مدة الاستحقاق حى لايكون للأم المبتوتة المطالبة بأجرة الرضاع بعد 
الحولين فعملنا بالآية الأولى ف نى الوجوب الأجرة بعد الحولين » وبالثانية فىالحرمة إلى 
ثلاثين شهرا أخذا بالاحتياط فيهما . أو نقول : الماد الحمل على الأكف فالحجر حالة 
الإرضاع » لأن مدة الحمل غير مقدرة بثلائين شبرا بالإجماع : فإذا انقضت مدته لااعتبار 
بالر ضاع بعده . لقوله عليه الصلاة والسلام » لارضاع بعد الفصال » والمراد حكه وهل 
يباح الإرضاع بعد المدة ؟ فيه خلاف » ا 0 ما وقع فى المدة » سواء فطم 
أولم يفطم . وقال الخصاف وهو رواية عن أى : إن استغى بالفطام عن اللبن ثم 
رضع ف ‌المدة لاتثبت الحرمة . وإن لم يستغن تثبت . قال ( ويحرم من الرضاع ما يحرم 
من النسب ) لما روينا ( إلا أخت ابنه وأم” أخته ) فإمبا حرم من النسب دون الرضاع » 
لأن فى النسب لما وطيع آم ابنه فقد حرمت عليه بنانها . وأم أخته موطوءة أبيه ولم يوجد 
ذلك فى الرضاع . قال ( وإذا أرضعت المرأة صبية حرمت على زوجها وآبائه وأبنائه ) 
فتكون المرضعة أم الرضيع وأولادها إخوته وأخواته من تقدم ومن تأخر : فلا يجوز أن 
يتزوج شيئا من وندها وولد ولدها وإن سفلوا وآباء ها أجداده وأمهاتبا جداته من قبل 
الأم وإخوتها وأخواتها أخواله وخالاته . ويكون زوجها الذى نزل منه لابن أب المرضعة 
وأولاده إخوتها وآباؤه وأمهاته أجدادها وجداتبا من قبل الأب وإخوته وأخواته أعمامها 
وعماتمها لاحل مناكحة أحد منبن كما فى النسب . قال عليه الصلاة والسلام لعائشة « ليلج 
عايك أفلح فإنه عمك من الرضاعة ؛ ء لو ولدت هن رجل وأرضعت ثم ببس الین ثم د 


أرضعت به صبيا يجوز لذلك الصبى أن ينزوج بات اازوج من غيرها . وكذا لولم تلد 
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تادارك سايق تدأى امرأةر هنما أخوان » ولذ اجتمعا على لن ۽ شاق 
و ال 


فلا رضاع ا ؛ .وذ اختلط اللبن بحلاف. . جنسه كالمار ولق 
والتبيذ ر والداواء وكين الا نم فالمكم” للغالب » وكذلك إن اخلط يجه 
بأنٍ اخلط لن اسرأتين (مز) ع وإن اخلط اطعا قلا حم لله 


وإن' غلب (سم) “ 


و 


منه قط فزل ها لبن » وكذا لبن البكر إذالم تعزوج إذا أرضعت به صييا حرم عليها لاغير » 
ولو أرضعت صبية,لاتحرم عإ على ولد زوجها من غيرها ؛ ولا يحل للرضيع أن يعزوج امرأة 
وطها زوج المرضعة لآنها منكوحة الأب » ولا ازوج أن يتوج امرأة وطنها الرضيع لأا 
موطوءة الابن كا ى النسب . قال ( وإذا رضع صبيان من ثدىامرأه فهما أخوان ) لأن 
أمهما واحدة » فلو كانا بنتين لايحوز لأحد الجمع ببنهما ؛ وكذا لوكان لرجل زوجتان 
ولدنا من ثم أرضعت كل واحدة صغيرة صار الرضيعان أخوين من أب ( وإن اجنمما 
على لبن شاة فلا رضاع بنهما ) لأنه لم ب تثبت الحرمة بينه وبين الأم لتنتقل إل الأخ إذ هى 
الأصل لأن الحرمة تنبت فى ؛ الأم ثم تتعدى . رجل طلق امرأته ولا لبن فزوج تآخر 
وعبات انول عالت فهو الأول مال تلد . وقال أبو يوسف : هو »٠نبما‏ إلا أن يعرف أنه 
من الثانى وإنه يعرف بالغلظ والرقة O‏ : هو مهما مالم نضع فاذا وضعت فن الثانى 

لأنه من الأول بيقين » واحتمل كونه من الثانى فيجعل منهما احتياطا للمحرّمات » وكذلاك 
يقول أبو يوسف إلا إذا عرفنا أنه من الثانى فيجعل منه . وأبو حنيفة يةول : هو من الأول 
بيقين » ووقع الشك فى كونه من الثانى » والشك لابعارض اليقيز » فإذا ولدت تيقنا أنه 
من الثانى ول اتاد بالغلظ والرقة » لأن ذلك يتغير بتغير الأحوال والأغذية . قال 
( وإذا اختلط اللبن لاف جنسه كالمساء والدهن والنبيذ والدواء وليناليهائم فالحكم للغالب ) 
فان غلب اللبن تثبت الحرمة ‏ وإلا فلا ( وكذلك إن اختلط بجنسه بأن اختلط لبن امرأتين ) 
وقال محمد وزفر : تثبت تثبت الحرمة بها لأن ؛ الثىء لابصير مسنهلکا يجنسه بليتقؤى به » وکل" 
واحد مهما سيب لإنبات اللحم وإنشاز العظم . ولنا أن منفعة المغلوب لاتظهر فى مقابلة 
. الغالب » فان قليل الماء إذا وقع : فى البحر لايبى لأجزائه منفعة لكثرة التفرّق » وإذا فاتت 
المنفعة بسبب الغلبة ہی حكم الر عام لكر ( وإن اختلط بالطعام فلا حكم له وإن غلب ) 
وقالا : إن غلب تعلق به التحريم » واللحلاف : ف غير المطبوخ . أما المطبوخ لاتثبت به 
الحرمة بالإجماع . مما أن حكم المغلوب لايظهر فى مقابلة الغالب فصار الحكر للبن 
وله أن الطعام يسلبت قوة اللبن > ولا یکتی الصى بشر به » والتغذى يحصل بالطعام 
إذ هو الأصل فكان اللبن تبعا » بخلاف الدواء لأنه يقوى اللبن ويزيد فى قوته . 


(850 


وتتعلق” الحرمة” بين المرأة بعد متها ؛ وكذالك تعلق يلين البكر » 
ولا تعلق بلبن الرجل ولا بالاحتقان . وتتعلق بالاستعاط والإيجار » وإذا 
أرْضّعت امثر أنه الكتبيرة' امثر أننه' الصغيرة حرمتا على ازوج » ولا مهئر _للكبيرة 
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إن" كان قبل الد ختول > وللصغيرة نطف المهر › ويَرجع به على الكبيرة 
TS‏ اماه الكو ١‏ مر اند ال سق لو ل ل ا 

إن كانتت تعمدات الفساد » والقول قو الما فى التعمد مع يمينها. 


( وتتعلق الحرمة بلبن المرأة بعد موتها ) لأنه سبب لإنبات اللحم وإنشاز العظلم » ومعى 
الغذاء لايزول بالموت وصار كا إذا حلب مها حال حيانها ( وكذلك تتعلق بلبن البكر ) 
لما بينا.( ولا تتعلق بلبن الرجل ) لو نزل له لأنه ليس بلين حقيقة » لأن اللبن لايكون إلا 
ممن يتصور منه الولادة كذا قالوا . قال ( ولا بالاحتقان ) لأنه لايصل إلى المعدة فلا عصل 
به النشو والنشوز وكذا إذا أقطر فى إحليله أو أذنه أو جائفة أو آمة لما قلنا . وعن محمد 
أن الاحتقان تثبت به الحرمة قياسا على فساد الصوم . والفرق أن المفسد فى الصوم التغذى 
أو التداوى وأنه حاصل بالاحتقان . أما الرضاع إنما يثبت بمعنى النشو وأنه معدوم ف الاحتقان 
قال ( وتتعلق بالاستعاط والإيجار ) لأنه يصل إلى المعدة فيحصل به النشو . امرأة أدخلت 
حلمة ثديها فق فم رضيع > ولا يدرى أدخل اللبن فى حلقه أم لا لايحرم النكاح ٠»‏ وكذا 
صبية أرضعها بعض أهل القرية ولا.يدرى من هو فتزوّجها رجل من أهل تلك القرية 
يجوز » لآن إباحة النكاح أصل فلا يزول بالشك” ؛ ويحب على النساء أن لايرضعن كل 
صبى من غير ضرورة » فان فعلن فليحفظنه أو يكتبنه احتياطا . قال ( وإذا أرضعت امرأته 
الكبيرة امرأته الصغيرة حرمتا على الزوج ) لأنهما صارتا أما وبنتا ؛ والرضاع الطارى على 
النكاح كالمقارن ف التحريم كحرمة المصاهرة لأنه لابقاء للشى ء مع المنانى ( ولا مهر للكبيرة 
إن كان قبل الدخول ) لأن الفرقة جاءت من قبلها ( وللصغيرة نصف المهر ) لأن الفرقة 
ليست من قبلها » ولا اعتبار باختيارها الإرضاع لأنها مجبولة عليه طبعا ( ويرجع به على 
الكبيرة إن كانت نعمدت الفساد ) لأنها مسببة للفرقة . لأن إلقاء الثدى فى فها سبب 
لوصول اللبن إلى جوفها : والتسبيب بشترط فيه التعدتى كحافر البثر . وإن لم تتعمد 
الفساد فلا شى ء عليها وإن .علمت أنها زوجته لما بينا أنها مسببة » والتعدتى يثبت إذا 
علمت أنها زوجته وقصدت وقوع الفرقة بيهما » ولو لم تعلم بالتكاح فلا شىء عليها » 
وكذلك إن علمت بالنكاح لكن قصدت بالإرضاع دفع الجوع والملاك عا لأا مأمورة 
بذلك » وكذلك لو علمت بالنكاح دون الفساد لاتكون متعدية ( والقول قولما نى التعمد” 
مع بمينها ) لآنها تنكر الضمان . ولو أرضعت زوجة الأب امرأة ابنه حرم عليه لآنبا صارت 
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ڪتاب الطلاق 


وهو على ثلائة أوجه : أحسن » وحسن” » وبداعى . فأاحسته أن' يطلقها 
واحدة فق طهر لاجحماع فيه » و يترا كها حى تنقضى عدا . 

أخته من الأب . تزوج صغير تين فأر ضعتهما معا أو متعاقبا حرمتا عليه » وعليه لكل واحدة 
نصف المهر لآنها مجبورة على الإرضاع بحكم الطبع » ويرجع على المرضعة إن تعمدت الفساد 
على الوجه الذى بينا ؛ وإن كن ثلاثا فأرضعتهن على التعاقب حرمت الأولى » والثانية 
دون الثالثة لأمها لماصارت أختا هما لم يبق االجمع فالنكاح ؛ وإن أرضعتهن معا » بأن ألقت 
ديما فىفم اثنتين وكانت حلبت قبل ذلك فأوجرت الثالثة واتفق وصول اللبن إليهن معا 
حرمن جميعا » وعلى هذا تحرج جميع مسائل هذا لجنس » والله أعلم . 


كتاب الطلاق 


وهو ف اللغة : إزالة القيد والتخلية » تقول : أطلقت إبلى وأطلقت أسيرى . وف الشرع : 
إزالة النكاح الذى هو قيد معبى » و هو قضية مشروعة بالكتاب والسنة والإجماع وضرب 
من المعقول . أما الكتاب فلقوله تعالى - فطلقوهن” لعدبن” ‏ وقوله ‏ الطلاق مرتان - 
والسنة قوله عليه الصلاة والسلام « كل طلاق جائز إلا طلاق المعتوه والصبى » وقال عليه 
الصلاة والسلام « أبغض المباحات إلى الله الطلاق » وعلى وقوعه انعقد الإجماع » ولآن 
استباحة ابيضع ملك الزوج على الخصوص ؛ والمالك الصحيح القول يملك إزالة ملكه 
كما فى سائر الآملاك » ولآن مصالح النكاح قد تنقلب مفاسد » والتوافق بين الزوجين قد 
يصير تنافرا » فالبقاء على النكاح حينئذ يشتمل على مفاسد من التباغض والعداوة والمقت 
وغير ذلك 4 فشرع الطلاق دفعا لهذه المفاسد › ومی وقع لغير حاجة فهو مباح مبغوض.. 
لأنه قاطع للمصالح » وإنما أبيحت الواحدة للحاجة وهوالحلاص على ماتقدام » وفالحديث 
« ما خلق الله تعالى مباحا أحب إليه من لعتاق » ولا خلق مباحا أبغض إليه من الفللاق » . 

( وهوعلى ثلاثة أوجه : أحسن » و- سن » وبدعى . فأحسنه أن يطلقها واحدة طهر 

الاجماع فيه ويتركها حی تنقضى عدا ) اما روى عن إبراهم النخعى أن أصعاب رسول الله 
صلى الله عليه وسلم كانوا يستحبون أن لايطلقوا للسنة إلا واحدة ثم لايطلقوا غيرها حى 
تنقضى عدا . وف رواية : وكان ذلك أحسن عندهم من أن يطلق الرجل ثلاثا فى ثلاثة 
أطهار » ولأنه إذا جامعها لايوؤمن الحبل وهو لايعلم به » فإذا ظهر ندم فكان ما ذكرناه 
أبعد من الندم فكان أولى 3 وى الى لانحيض لصغر أو كبر يطلقها أى وقت شاء لعدم 


۱۲۱ 


وتحسنه : أن" يهنا تلان رفثلاثة أطلهارر ولا جماع فيها والشْر الآيسة 
والصغيرة والحامل كالحيلضة » و يجوز طلاقهن" عقيب الحماع . والبد'عة” أن' 
بطلقها تلاا أؤ تين بكلمة واحدة أو طهر لارجلعة فيه » أو 
با زیی حائض ”فق وکر عا 1 


ما ذکرنا » ولأنه أبيح للحاجة على ما تقا.م » والناجة تادفع بالواحدة ( وحسنه ) طلاق 
السنة » وهو ( أن يطلقها ثلاثا فى ثلاثة أطهار لاحاع فيها ) لما روى « أن عبد الله بن عمر 
رضى الله عما طلق امرأته وهى حائض فقال عليه الصلاة والسلام : ما هكذا أمر ربك 
يا ابن عمر » إنما أمرك أن تستقبل الطهر استقبالا فتطلقها لكل طهر تطليقة » وفى رواية 
قال لعمر « أخطأ ابنك السنة مره فليراجعها » فإن طهرت فان شاء طلقها طاهرا من غير 
جاع أو حاملا قد استبان حملها » فتلك العدّة الى أمر الله أن يطلق ها النساء » ( والشهر 
للآيسة والصغيرة والحامل كالحيضة ) لقيامه مقامها فى العداة بنص” الكتاب ( ويجوز 
طلاقهن عقيب الجماع ) لما تقدم . وأما الحامل فانه زمان الرغبة فى الوطء لكونه غير 
معلق .» ويطلقها ثلاثا للسنة يفصل بين كل تطليقتين بشهر . وقال محمد : لاتطلق للسنة 
إلا واحدة » لأن الشبر [نما قام مقام الحيضة فالصغيرة والآيسة » والحامل ليست 
فى معناهها لأنها من ذوات الحيض فصارت كالممتد طهرها . وما أن الشهر دليل الحاجة 
لأنه زمان تجدد الرغبة على ما عليه الطباع السليمة فصارت فى معى الآيسة » والإباحة بقدر 
الحاجة فصلح الشبر دليلا » بخلاف الممتد” طهرها › لأن دليل تجدد الرغبة الطهر وهو 
مرجو فى حقها دون الحامل فافترقا . وطلاق السنة فى العدد والوقت على ما بينا ؛ 
والسنة فالعدد يستوى فيها المدخول بها وغير المدخول بها والصغيرة والآيسة » والحامل 
والحائل لما بينا أنها شرعت للحاجة والكل” فيه سواء ؛ والسنة فى الوقت تختص" بالمدخول 
بها لأن طهرا لاجماع فيه لايتصوّر فى غير المدخول بها > ولأن الحظور هو تطويل العدّة 
لو وقع ى الخيض فإنها لاحتسب من العداة » ولا عدة على غير المدخول بها ( والبدعة أن 
يطلقها ثلاثا أو ثنتين بكلمة واحدة ء أو فى طهر لارجعة فيه › أو يطلقها وهى حائض 
فيقع ويكون عاصيا ) أما الثلاث والثنتين فلما بينا أنه خلاف السنة والمشروعية للحاجة 
وهى تندفع بالواحدة . وأما حالة الحيض فلقوله عليه الصلاة والسلام فى حديث ابن عمر 
« قد أخطأ السنة » وأما الوقوع فلقوله عليه الصلاة والسلام لعمر « مر ابنك فليراجعها » 
وكان طلقها حالة الحيض ٠‏ ولولا الوقوع لما راجعها . وكذلك روى أن ابن عمر قال 
للنى عليه 'الصلاة والسلام « أرأيت لو طلقتها ثلاثا أكانت نحل" لى ؟ قال لا ويكون 
معتسية » وروى أن بعض أبناء عبادة بن الصامت طلق امرأته ألفا » فذكر عبادة ذلك للنى 
عليه الصلاة والسلام » فقال « بانت بثلاث ى معصية » وتسعمائة وسبع وتسعون فبا لايملك» 
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وَطلاق” غير المداحول بها حالة” الخيض ليس" ببداع ی اذا لي اتات 
حالة الحيضٍ فعليه أن' يراجعها , فإذا طهر فن شاء طلقنها وإن' شاء” 
أمسكها › وإذا قال“ لإمثرأئه, ادو ترجاه انك طالق” تدا ا زو 
عند کل طهر ليت" ٠»‏ وإن” نوى وقأوعهن” الساعة وقتعان” (ز) ؛ وطلاق” 
اة ادت 4 والآمة ثنتان > ولا اعتتبيار بالرجمل. ق عداد الطلاق ب 


ولقوله عليه الصلاة والسلام ٠‏ « كل طلاق واقع » الحديث . وأما كونه عاصيا فلمخالفة 
الهو اجاج الصحابة » وقوله : ف طهر لارجعة فيه إشارة إلى مذهب أنى حنيفة » وهو 
أنه لو طلقها فى طهر لم يجامعها فيه فزاجعها ثم طلقها لابكره فيه » وهو قول زفر ء 
وعندهما يكره ؛ وعلى هذا لو طلقها فى الحيض ثم راجعها فطهرت فطلم فطلقها ؛ وكذا لو مسا 
بشهوة ثم قال لها : أنت طالق ثلاثا لاسنة وقعن للحال عنده » لأن الأولى لى وقعت فصار 
مراجعا باللمس بشهوة فوقعت أخرى 3 ثم صار مراجعا فوقعت الثالثة ؛ والشهر الواحد 
ف حق” الابسة والصغيرة ة على االملاف . فالحاصل أن الرجعة فاصلة بين الطلاقين عنده » 
والنكاح ح فاصل بالإجماع . هما أن بالطلاق ف الطهر خرج من أن يكون وقتا لطلاق السنة » 
ولهذا لو أوقعه قبل الرجعة يكره . وله أن بالمراجعة ارتفع حكم الطلاق الأول فصار كأن 
ل يكن > فإذا ارتفع لايصير جامعا والكراهة باعتباره » ولأآنها عادت إلى الحالة الأولى 
ا ا ل سن 
حالة الحيض ليس ببدعى ) لما مر . قال ( وإذا طلق امرأته حالة الحيض فعليه أن يراجعها ) 
لورود الأمر به : فى حديث ابن عمر رضى الله عنه على ما تقدم » ولما فيه من رفع الفعل 
الحزام برفع أثره ( فإذا طھرت فان شاء طلقها وإن شاء أمسكها ) لحديث ابن عمر رضى الله 
عنهما . قال ( وإذا قال لامرأته المدخول با : أنت طالق ثلاثا للسنة وقع عند كل طهر 
تطليقة ) لأن معناه لوقت السنة > ووقتها طهر لاجماع فيه لما مر ( وإن نوى وقوعهن” الساعة 
وقعن ) خلافا لزفر لأن الجمع بدعة فلا يكون سنة . ولنا أنه سنى وقوعا لاإيقاعا » لأنا 
إعا عر فنا وقوع الثلاث جملة بالسنة فكان تمل كلامه فينتظمه عند النية دون الإطلاق . 
قال ( وطلاق الحرة ثلاث » والأمة ثنتان » ولا اعتبار بالرجل وعدد الطلاق ) لقوله 
تعالى - فطلقوهن لعد تبن" - أى. لأطهار عدممن” فتكون الطلقات على عدد الأطهار ؛ 
وأطهار الحرة فى العداة ثلاثة والآمة ثنتان »فيكون التطليق كذلك » ولأن الح لو ملك 
على الأمة ثلاثا لملك تفريقهن” على أوقات السنة ولا يملك بالإحماع » وقال عليه الصلاة 
والسلام « طلاق الأمة ثنتان » وعدا حيضتان « وأما قوله عايه الصلاة والسلام » الطلاق 
بالر+ال والعدة بالنساء » فعناه وجود الطلاق أو وقوع الطلاق بالرجال » 15 أن العدة 


ت 

+e‏ صما عدي ا مامه 35 9ے اس ےی اص 5 الى 
ويقع طلاق كل زوج عاقل بالغ مستيلقظ .و طلاق المكره (ف)ورقم ؛ 
وطلاق' السككران واقع ؛ ويقع طلاق” الأخرس بالإشارة » وكذاك اللأعب 
بالطّلاق والازل به ؛ ْ 


بالنساء ؛ وأما قوله عليه الصلاة والسلام « لايطلق العبد أكثر من اثنتين » يعى زوجته 
الأمة توفيقا بين الأحاديث والدلائل » أو لأن الغالب أن العبد إنما يتزوج الآمة » فخرج 
تخرج الغالب » ولان النكاح نعمة فىحقها والرق” مؤثر فى تنصيف النعم » فوجب أن يعتبر 
برقها » وقضيته طلقة ونصف » لكن لما لم تتنصف الطلقة لتا . قال ( ويقع طلاق كل 
زوج عاقل بالغ مستيقظ ) لقوله عليه الصلاة والسلام « كل" طلاق واقع إلا طلاق الصبى” 
والمعتوه » وق رواية « إلا طلاق الصبى. وانجنون » ولا يقع طلاق الصبى والجنون لما رويناء 
ولأنهما عديما العقل والقييز والأهلية مهما ؛ ولو طلق الصبى أو الاثم ثم بلغ أو استيقظ 
وقال أجرت ذلك الطلاق لابقع » ولو قاا. : أوقعته وقع ( وطلاق المكره واقع ) لماروى 
« أن امرأة اعتقلت زوجها وجلست على صدره ومعها شفرة وقالت : لتطلقنى ثلاثا أو 
لأقتلنك فناشدها الله أن لاتفعل فأبت فطلقها ثلاثا ثم ذكر ذلك انى" عليه الصلاة والسلام 
فال و لاقيلولة فى الطلاق » ولأنه قصد الطلاق ولم يرض بالوقوع فصار كالحازل » ولأنه 
معى تقع به الفرقة فيستوى فيه الإكراه والطوع كالرضاع » ثم عندنا كل ما صح فيه 
شرط الحيار » فالا كراه يؤثر فيه كالبيع والإجارة ونحوهما ؛ وما لايصح فيه الشرط لايؤثر 
فيه کالنکاح والطلاق والعتاق ونحوها . قال ( وطلاق السكران واقع ) وقال الطحاوى : 
لابقع ؛ وهواختيار الكرخى اعتبارا بزوال عقله بالبنج والدواء . ولنا أنه مكلف بدليل 
أنه مخاطب بأداء الفرائض » ويلزمه حد القذف والقود بالقتل » وطلاق المكلف واقع 
كغير السكران » بحلاف المبتّج لأنه ليس له حكم التكليف » ولأن السكران بالحمر والنبيذ 
زال عقله بسبب هو معصية فيجعل باقيا زجرا حى لو شرب فصدع رأسه وزال عقله 
بالصداع نقول لايقع > والغالب فيمن شرب البنج والدواء التداوى لاالمعصية » ولذلك 
انتى التكليف عنهم ( ويقع طلاق الأخرس بالإشارة ) والمراد إذا كانت إكارئة و 
وقد عرف فى موضعه . قال ( وكذلك اللاعب بالطلاق والمازل به ) لقوله عله الصلاة 
والسلام « ثلاث جد هن جد وهزلهن” جد : الطلاق والنكاح والعتاق م وقال عليه الصلاة 
والسلام « من طلق لاعبا جاز ذلك عليه » وعن أنى الدرداء أنه قال : من لعب بطلاق 
أو عتاق لزمه » قال : وفيه نزل - ولا تتخذوا آيات الله هزوا ‏ وكذلك إذا أراد غير 
الطلاق فسبق لسانه بالطلاق وقع » لأنه عدم القصد وهو غير معتبر فيه . وروى هشام 
عن محمد عن أنى حنيفة أن من أراد أن يقول لامرأته اسقنى الماء فقال أنت طالق وقع ؛ 
ويعم' هذه الفصول كلها قوله عليه الصلاة والسلام « كل طلاق واقع , الحديث 


— ۱۲١ 


سام وه سس شاه چ e ٤‏ 5 ۵ ص ھ2 وه َه ەل صت ص 
ومن ملك امرأته أو شقصا ما أو أو شقا مه وقعت الفرقة 
ااه شري 


وَصَريح الطلاق لا يحتاج إلى نير > وهو توعان : أحداهما أننت طالق” 
وطاق" وطلقتك . والئانی أنْت الطّلاق” > وأننت طالق” الطلاق » وات 
طالق” طلاقا ؛ فالأول” تق به طللقة* واحدة” رجعية” . ولا تصح فيه ني 
دين والثلاث . والثا تق يوواحدة“رتجنيية"' » وتتصح فيد ني اثلاث 
دون اسن (ز) » ولو نوی بقوله أنت طالق” واحدةة” 2 وبقوله طلاقا 
و 


| خحرى وقعتاء 


قال ( ومن ملك امرأته أو شقصا مها » أو ملكته أو شقصا منه وقعت الفرقة بينبما ) لأن 
المالكية تمنع ابتداء التكاح لما سبق فى النكاح فتمنعه بقاء كامحر مية والمصاهرة والرضاع . 
فصل 

( وصريح الطلاق لايحتاج إلى نية ) لأنه موضوع له شرعا فكان حقيقة › والحقيقة 
لانحتاج إلى نية » ويعقب الرجعة لقوله تعالى - وبعولنهن” أحق” بردهن” - ولو نوى الإرانة 
فهو رجعى لأنه نوی ضد ما وضع له شرعا ( وهو نوعان : أحدهما أنت طالق وء طلقة 
وطلقتك . والثانى أنت الطلاق » وأنت طالق الطلاق » وأنت طالق طلاقا . فالأوّل تقع 
به طلقة واحدة رجعية ولا تصح فيه نية الثنتين والثلاث ) لأنه نعت فرد يقال للواحدة 
طالق وللثنتين طالقان وللثلاث طوالق » ونعت الفرد لايحتمل العدد لأنه ضده ؛ ولن قال 
قائل : ذكر الطالق ذكر للطلاق حى صح ذكر العدد تفسيرا له وأنه دليل المصدرية 
والمصدر يحتمل الثلاث . قلنا هو ذكر لطلاق تتصف به المرأة » والعدد المذ كور بعده نعت 
لمصدر محذوف تقديره طلاقا ثلاثا كقولهم ضربته وجيعا وأعطيته جزيلا . (و) النوع 
( الثانى تقع به واحدة رجعية » وتصح فيه نية الثلاث دون الثنتين ) لأنه ذكر الصدر وهو 
يحتمل العموم لأنه اسم جنس ويحتمل الأدنى > فعند الإطلاق حمل على الواحدة لأنه متيقن» 
وإن نوى الثلاث وقعن لأنه محتمل كلامه ٠‏ وإتما لاتصح نية الثنتين لأنها: جنس الطلاق 
لامن حيث العددية حبى لو كانت الزوجة أمة عحت نية الثثتين من حيث ابحنسية . وقال 
زفر : تصح نية الثنتين لأنها بعض الثلاث وجوابه ما قلنا ( ولو نوى بقوله : أنت طالق 
واحدة » وبقوله طلاقا أخرى وقعتا ) لان کر" واحد من اللفظين يحتمل الإيقاع فصار 
كقوله أنت طالق أنت طلاقا فانه بقع ثنتان كذا ههنا » وهكذا الحكم فقوله أنت طالق 
الطلاق » ولو قال أنت طالق وقال عنيت به عن وثاق لايصداق قضاء + ولو قال عن. 


ا 


وَإذا أضَاف الطلاق إلى ” حملا أو ما يعبر به 22 ا لحملة كالرقبة ال 
والروح ل ات متها رقع » وتِطف الطلئقة. تطليقة” » 
وكنّلك الل »وثلاثة ناف ف تطليقتاين ثلاث »> وثلائة EEE E‏ 


نتان 4 


العمل رين أرقا در ار قال أن طالق من وثاق أومن هذا القيد لم بقع شىء فى القضاء ؛ 
ولو قال أنت طالق من هذا العمل وقع قضاء لاديانة » ولو قال أنت طالق ثلاثا من هذا 
العمل طلقت ثلاثاء» ولا يصداق قضاء أنه لم ينوالطلاق . قال ( وإذا أضاف الطلاق إلى 
حملها أو مايعبر به عن الحملة كالرقبة والوجه والروح واطسين :أو المجرء شات ما 
وقع ) لأنها محل" الطلاق » فإذا قال أنت طالق فقد أضاف الطلاق إلى محله فيصح . وهذه 
الأشياء يعبر بها عن حلة البدن . قال تعالى ‏ فتحرير رقبة ‏ والمراد الحملة > ويقال يا وجه 
1 » وقال عليه الصلاة والسلام « لعن الله الفروج على السروج ») ويقال : آنا مخير 

ا روحك ويراد الحميع . والحسد عبارة عن الحميع وكذلك العنق . 
0 لى - فظلت أعناقهم - وكذلك الدم يقال دمه هدر : وهذا على NE‏ 
سحا EG GG‏ 
لابعتق » وى الظهر والبطن روايتان › وإتما يقع بالإضافة إلى هذه الأعضاء باعتبار أنه 
يعبر بها عن جميع البدن لابالإضافة إلا حى لوقال الرأس منك طالق أو الوجه . أو وضع 
يده على الرأس أو العنق وقال هذا العضو طالق لابقع . وأما الحزء الشائع كالثلث والربع 
فلأنه قابل لسائر التصرفات بيعا وإجارة وغيرهما . ولهذا يصح إضافة ١‏ التكا- إليه فكذا 
الطلاق » لكن لايتجزى فىحكر الطلاق فيثبت فى الكل > ولو أضافه إلى 
ونحوهما مما لايعبر به عن البدن لابقع کالاصبع لشعر لأنه أضافه إلى غير محله فصار 
كاضافته إلى الريق والظفر » وهذا لأن الطلاق رفع القيد ولا قيد نى هذه الأعضاء لأنه 
لايصح إضافة النكاح إليها > بحلاف الحزء الشائع E‏ ارق قوم أن ال 
يعبر بها عن البدن عرفا ظاهرا بقع الطلاق . قال ( ونصف الطلقة تطليقة وكذاث الثلث ) 
فلو قال ها أنت طالق نصف تطليقة أو ثلث تطليقة وقعت تطليقة » لآن ذكر بعض 
مالايتجزى كذكر كله . وكذاك كل جزء شائع من التطليةة لما قلنا ( وثلاثة أنصاف 
تطليقتين ثلاث ) لأن نصف التطليقتين واحدة فكأنه قال أنت طالق ثلاثا ( وثلاثة أنصاف 
تطليقة ثنتان ) لأن ثلاثة أنصاف تطليقة تطليقة ونصف وإنه لايتجزى فيكمل النصف فيصير 
تطليقتين ٠‏ وقيل ثلاث لأنه یکل کل نصف فيكون ثلاثا . ولوقال نصى «طليقة فهى 
واحدة كنصى درم يكون درها . ولو قال نصى تطليقتين فشتان كنصى درهين » 
ولو قال أنت لالق نصف تطلبقة وثلث تطليقة وسدس تطليقة بقع ثلاث + ولو قال 


اليد والرجل 
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وَل قال : أت طالق” من' واحدة إلى ثلاث يقح اتان (مم) وإلى ئتسين تقع 
وَاحدة” (مم) ٠‏ ولو قال : وَاحدة فى نين وقعَت وَاحدة". ونين 
فى تین اثثنتان وإن' توى الحساب ؛ ولو قال : ئت طالق” من" هنا إلى الام 
TESS E‏ 
فى الحال فى جميع_البلاد ؛ وَل قال : انت طالق” دا تقع بطلوع_ الجر »› 


ولو نوى آخحر البَار صداق” ديانة” ۽ 


نصف تطليقة وثلها وسدمها تقع واحدة لأنه أضاف الأجزاء إلى تطليقة واحدة » وق 
الأولى أضاف كل جزء إلى تطليقة منكرة » فاقتضى كل جزء تطليقة على حدة » فإن 
جاوز المجموع الأجزاء كقوله نصف تطليقة وثلا وربعها قيل واحدة » وقيل ثنتان وهو 
الختار » لأن الزيادة على الواحدة من تطليقة أخرى » فكأنه أوقع واحدة وبعض أخرى 
فتتكامل ؛ ولو قال لنسائه وهن أربع : بينكن تطليقة تقع على كل واحدة تطليقة » لأن 
الواحدة إذا قسمت بيهن أصاب كل واحدة ربعها فتكمل ؛ وكذلك ثنتان أو ثلاث أوأربع » 
لأن الثنتين إذا قسمتا بيهن أصاب كل واحدة نصف » ومن الثلاث ثلاثة أرباع فتكمل » 
ومن الأربع كل واحدة واحدة » ولا يقسم كل واحدة وحدها لآن القسمة فى الحنس الذى 
لايتفاوت يقع على جملته ؛ ونما يقسم الأحاد إذا كان متفاوتا » فان نوى قسمة كل واحدة | 
بانفرادها وقع كذلك لأنه شداد على نفسه ؛ ولو قال خمس طلقت كل واحدة ثنتين وكذلك 
إلى ثمانية ؛ ولو قال تسع تطليقات طلقت كل واخدة ثلاثا لما مر ؛ ولو قال فلانة طالق 
ثلاثا وفلانة معها » أو قال أشركت فلانة معها ف الطلاق طلقتا ثلاثا ثلاثا ؛ ولو قال لأربع 
نسوة أنئن طوالق ثلاثا طلقت كل واحدة ثلاثا ( ولو قال أنت طالق من واحدة إلى ثلاث 
يقع ثنتان » وإلى ثنتين تقع واحدة ) وقالا : يقع فى الأولى ثلاث » وف الثانية ثنتان وقد 
مرت فى الإقرار ( ولو قال واحدة ف ثنتين وقعت واحدة » وثنتين فى ثنتين اثنتان . وإن 
نوى الحساب ) وقد مر ف الإقرار أيضا . قال ( ولو قال أنت طالق من هنا إلى الشام فهى 
واحدة رجعية ) لأنه لم يزدها وصفا بقوله إلى الشام لأنها مى طلقت يقع فى جميع الأماكن 
( ولو قال أنت طالق بمكة أو فى مكة طلقت فى الحال فىجميع البلاد ) لما بينا » وإن عى 
به إذا أتيت مكة لم يصداق قضاء لأن الإضار خلاف الظاهر » ولوقال : ىدخولك مكة 
تعلق الطلاق بالدخول لأنه تعذار الظرفية والشرط قريب من الظرف فيحمل عليه . قال 
( ولوقال أنت طالق غدا تقع بطلوع الفجر ) لأنه وصفها بالطالقية فىحميع الغد فلزم أن 
تكون طالقا فى حميعه ولا ذلك إلا بوقرعه فى أوّل جزء منه ( ولو نوى آخر البار صداق 
ديانة ) لاقضاء لأنه مخالف للظاهر » إلا أنه متمله لأنه تخصيص فيصدق ديانة » 


53 - 

ولو قال : ىغد صت قضاء” (سم) انشا ؛ ولو قال : أننت طالق” اليم غد 
اوغ الوم عد نار ا ذكر بون قال : أنت طالق” قبل أن أتروجك 
فليس بشىء ؛ ولو قال : ئت طالق ”ما م أطلقلك ٠‏ أو متى مال" لفك 


5 


ت 
© © سد دم 


أو مى أطلقلك و کت طلة“ > وإن" .قال : إن" ل أطلقك » أو إذا 
س م س گے ° ديه ىه سېھ له ھە a‏ سدور 9 س 
(سم) أ طلقئك » أو إذا مالم (سم )أ طلقلك لم تطلق کی رت رل فال 


أننت طالق” ثلاثا ما م أطلقئك أنت طالق” فهى طالق” هذه الواحدة” ؛ 


( ولو قال ىغد صخت قضاء أيضا ) لأنه حقيقة كلامه لأن الظرف لايوجب استيعاب 
المظروف ٠‏ وإنا يتعين الحزء الأول عند عدام النية لعدم المزاحمة » وقالا : هو والأوّل 
سواء » لأن المراد مهما الظرفية لأن نصب غدا على الظرفية فلا فرق . وجوابه أن قوله 
غدا للاستيعاب ٠‏ ونظيره قوله لا أكلمك شهرا وى الشہر » ودهرا ونی الدهر ؛ وإذا كان 
للاستيعاب فإذا نوى البعض فقد نوى التخصيص كا بينا » وعلى هذا لحلاف أنت طالق 
فى رمضان ونوى آخره ( ولو قال أنت طالق اليوم غدا » أو غدا اليوم يؤخذ بأولهما ذكرا) 
لآن قوله اليوم تنجيز فلا يتأخر »> وقوله غدا إضافة » والتنجيز إبطال للإضافة فيلغو . 
قال ( ولو قال أنت طالق قبل أن أتروجك فليس بشىء ) وكذا أمس وقد تزوّجها اليوم 
لأنه أسند إلى حالة منافية لوقوع الطلاق فلا يقع كقوله قبل أن أخلق » ولو كان تزوجها 
أل من أمس وقع الساعة فى الفصل الثانى لأنه أوقع الطلاق فى ملكه فيقع ( ولو قال أنت 
طالق مالم أطلقك » أو مى مالم أطلقك » أومتى لم أطلقك وسكت طلقت ) لوجود شرط 
الوقوع بالسكوت » وهو زمان خال عن التطليق » لأن هذه الألفاظ للوقت ؛ أما مى 
ومى ما فحقيقة فيه » وأما ما فانه يستعمل فيه » قال تعالى - ما دمت حيا ‏ أى وقت الحياة 
( وإن قال إن لم أطلقك ٠‏ أو إذا لم أطلقك » أو إذا مالم أطلقك لم تطلق حتى نموت ) لأن 
هذه الألفاظ للشرط فكان الطلاق معلقا بعدم التعليق فلايتحقق العدم إلا بالموت » أما إن 
فظاهر » وأما إذا وإذا ما فكذلك عنده » وقالا : هما بمعبى مى » قال تعالى ‏ إذا السهاء 
انشقت - وأمثاها والمراد الوقت » ولأنى حنيفة أنها تستعمل للشرط أيضا » قال : 

٠‏ وإذا تصبك خصاصة فتحمل ٠‏ جزم بها وهى دليل الشرطية » وإذا استعملت 
ف الأمرين لايقع الطلاق بالشك” لاحمال إرادة كل واحد مهما على الانفراد » لاف 
قوله طلى نفسك إذا شئت حيث لامخرج الأمر من يدها بالقيام عن المجلس ويحمل على 
الوتت لأنه لما احتملهما وقد ملكها فلا يخرج الأمر من يدها بالشك” ( ولوقال أنت طالق 
ثلاثا مالم أمنفك أنت طالق فهى طالق هذه الواحدة) لأنه وجد شرط البروهوعدم الوقت 
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م ے a‏ > ےه کے لے و ل لے بال 5 ص 

ولو قال : انا منك طالق م يمع شىء وان نوی ؛ ولو قال : أنا مئك بائن 
أو عَلبلك حرام" ونوى الطلاق” فواحدة” بائنة” ؛ ولو قال ٠‏ أنت طاله 
هكذا وأشار بأصابعه الثّلاث فتلا > وبالواحدة واحدة › وبال 


2 سام‎ 
o 
3 


ثنتان » والمعتيرا المننشورة” ٠‏ وإن' أشار بظهورها فالمعتبر اموم . 0 
الحالى عن التطليق ( ولو قال أنا منك طالق لم يقع شىء وإن نوی » ولوقال آنا منك بائن 
أو عليك حرام ونوى الطلاق فواحدة بائنة ) والفرق أن الطلاق إزالة القيد » والقيد قائم 
بالمرأة دون الرجل » أو لإزالة املك وهى المملوكة وهو المالك ؛ أما الإبانة فلقطع الوصلة 
والتحريم لرفع الخل والوصلة » والحل مشترك بيهما فصح إضافتهما إليهما دون الطلاق 
( ولوقال أنت طالق هكذا وأشار. بأصابعه الثلاث فثلاث » وبالواحدة واحدة » 
وبالثنتين ثنتان » والمعتير المنشورة ) لأنها للإعلام بالعدد » قال عليه الصلاة والسلام 
« الشبر هكذا وهكذا وهكذا وخدس إبهامه » وأراد فى النوبة الثالثة النسعة وعليه العرف » 
ولو أراد المضمومتين أو الكف لم يصدق قضاء لأنه خلاف الظاهر ( وإن أشار بظهورها 
فالمعتير المضمومة ) لأنه يريد إعلام العدد بقدر المضمومة رجوعا إلى العادة بين الناس ؛ 
ولو قال أنت طالق ولم يقل هكذا وقعت واحدة » لأنه لمالم يذكر العدد بى جرد قوله 
أ طالق فتقع واحدة؛ ولو قال أنت طالق واحدة أو قال ثنتين أوقال ثلاثا فاتت بعد 
قوله أنت طالق قبل ذكر العدد لم يقع شىء » لأنه متى ذكر العدد فالواقع هو العدد » فاذا 
ماتت قبل ذكر العدد فات امحل قبل الإيقاع فبطل ؛ وق الفتاوى : إذا قال أنت طالق 
كذا كذا طلقت ثلاثا » لأنه إذا أقر بكذا كذا لزمه أحد عشر على ما عرف » فكأنه قال 
أنت طالق أحد عشر ؛ ولو قال كذلك طلقت ثلاثا كذلك هنا . 


فصل فى وصف الطلاق 
أصله أنه می وصف الطلاق بو صف لابو صف به ولا محتمله وقع الطلاق وبطل 
الوصف كقوله أنتطالق طلاقا لم بقع > فانه بقع واحدة لأن الطلاق لم يوصف بذلك » 
ومى وقع الطلاق لايرتفع ؛ وكذا إذا قال أنت طالق وأنا بالحيار ثلاثة أيام يقع ويبطل 
الشرط » ومتى وصفه بوصف يوصف به › فلا يخلو إما إن كان يني عن زيادة شداة 
أولا » فان كان لاينى' عن ذلك فهو رجعى » ون كان ين فهو بائن ؛ مثال 


١ وغلظة‎ 

الأول : أنت طالق أفضل الطلاق أو أكله أو أحسنه أو أعدله أو أسنه أو خيره فانه 

تقع واحدة رجعية ع لأنه لاوصف ها نى" عن الشداة » والبينونة وصف شداة فلا يقع . 
٩‏ - الاختيار - ثالث 


- (۳ 


ولو قال : أننت طالق” بائن” أو أفحش الطّلاق أو ابه أو أده أو أعلظمه” 
أو أكيره” أو أشره أو أسوأه أو طلاق الشيلطان أو البدأعة أو كالبل أؤ مله 
البينت » أو تطليقة” شدايدة” و طوب بلة أو عر يضّة” فهى واحدة” بائنة” » وإن” 
نوى الثّلاث فتلا . 

( و ) مال الثانى ( لو قال : أنت طالق بائن أو أفحش الطلاق أو أخبنه أو أشداه أو أعظمه 
أو أكبره أو أشره أو أسوأه أو طلاق الشيطان أو البدعة أو كالحبل أو ملء البيت » 
أو تطليقة شديدة أو طويلة أو عريضة فهى واحدة بائنة ) لأن هذه الأوصاف تنى عن 
الشدّة » والبائن : هو الشديد الذى لابقدر على رجعتها » بخلاف الرجعى لأنه ليس بشديد 
عليه حى ملك رجعتها بدون أمرها . قال ( وإن نوى الثلاث فثلاث ) لأن الشدة والبدعة 
وطلاق الشيطان يتنوع إلى نوعين : شدة ضعيفة وقوية » فالضعيفة الواحدة البائنة » 
فعند عدم النية يتصرف إليها للتيقن ؛ وإذا نوى الثلاث فقد نوى أحد نوعيه فيصدق » وكذا 
لو قال أنت طالق كألف لأنه يشبه بها ف القوة . قال ٠.‏ وواحد كالألف إن أمر عى . 
ويشبه بہا ی العدد فأيهما نوى صح » وعند عدمها يثبت الأقل" لما مر . وعن محمد أنه 
يقع الثلاث عند عدم النية لأنه عدد فالظاهر هو التشبيه فى العدد . ثم عند أفىحنيفة ومحمد 
منى شبه الطلاق فهو بائن » لأن التشبيه يقتضى زيادة الوصف وذلك بالبينونة » لأن عند 
عدم التشبيه يكون رسعيا » وعند أنى يوسف » وقيل هو قول محمد إن ذكر العظم کان 
بائنا وإلا فلا » وسواء كان المشبه به عظيا فق نفسه أولا لأنه يحتمل التشبيه فى نفس التوحيد» 
فاذا ذكر العظم علمنا أنه أراد الزيادة . وعند زفر إن شبهه بما هو عظم فى نفسه كان باثنا 
وإلا فهو رجعى » والحلاف يظهر ف قوله : أنت طالق مثل رأس الإبرة » مثل عظم رأس 
الإبرة » مثل الحبل » مثل عظم الحبل » فعند ألى حنيفة هو بائن فى الجميع » وعند 
أنى يوسف هو بائن ف الثانية والزابعة » رجعى ف الباق ؛ وعند زفر هو بائن فى الثالثة 
والرابعة » رجعى ف الباق ؛ ولو قال أنت طالق مثل عدد كذا لشىء لاعدد له كالشمس 
والقمر فواحدة بائنة عند ألى حنيفة » رجعية عند ألى يوسف ؛ ولو قال كالنجوم فواحدة 
عند محمد » لأن معناه كالننجوم ضياء إلا أن ينوى العدد فثلاث ؛ ولو قال أنت طالق 
لا قليل ولا كثير يقع ثلاثا' ؛ ولو قال لا كثير ولا قليل تقع واحدة فيئبت ضد ما نفاه 
أولا » لأن بالنى ثبت ضدده فلا يرتفع ؛ ولو طلق امرأته واحدة رجعية ثم قال جعلها بائنة 
أو ثلاثا يكون كذلك عند ألى حنيفة . وقال أبو يوسف : يصير بائنا لاثلاثا لأن الواحدة 
لانحتمل العدد وتحتمل التبديل إلى صفة أخرى . وقال محمد : لايكون باثنا ولا ثلاثا لأنه. 
إذا وقع بصفة لايملك تغييره لأن تغيير الواقع لايصح . ولأنى حنيفة أن الإبانة مملوكة له 
فيملك إثباما بعد الإيقاع وبملك إيقاع العدد فيملك إلاق الثنتين بالواحدة وضمهما إليها 
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ومن" طلق امرأته قبل" الد خمول ثلاثا وقعن ؛ ولو ال : أنت طالق 
وطالق" 3 أو طالق” طالق” 3 أو واحدة” وواحدة” 3 أو واحدة” قل واحدة » 
أو بعداها واحدة" وقعّت واحدة ؛ ولو قال أت طالق” واحددة” قبلها 


ص ت 


اعفد 72 2 أو بعد واحدة فثنتان »ولو قال” مع واحدة أو معها واف ة” 


فكنتان أيضا ؛ ولو قال ألما : إن دخمّلت الدار فأنئت طالق” واحدة وَواحدة” 


وقعّت واحدة” (سم ) ؛ ولو قال : أثت طالق واحدة وواحدة” إن“ 


دخلت الدارَ فّد حلت 
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فصل 

( ومن طلق امرأته قبل الدخول ثلاثا وقعن ) لأن قوله أنت طالق ثلاثا إيقاع لمصدر 
محذوف تقديره طلاقا ثلاثا فيقعن جملة » وليس قوله أنت طالق إيقاعا على حدة ( ولو قال 
أنت طالق وطالق » أو طالق طالق » أو واحدة وواحدة » أو واحدة قبل واحدة » 
او بعدها واحدة وقعت واحدة ) لأنه مالم يعلق الكلام بشرط أو يذكر فى آخره ما يغير 
صدره كان كل لفظ إيقاعا على حدة » فيقع الأول وتبين لاإلى عدة فتصادفها الثانية وهى 
بائن فلا تقع . وأما القبلية والبعدية فالأصل فيها أنه مى ذكر حرف الظرف مقرونا بباء 
الكناية بين طلاقين كان الظرف صفة للمذ كور آخرا » وإن لم يقرنه بهاء الكناية فهو صفة 
للمذكور أولا » مثاله جاءنى زيد قبله عمرو » وجاءنى زيد قبل عمرو » فالقبلية فى الأول 
صفة لعمرو » وف الثانى صفة لزيد » فقوله أنت طالق واحدة قبل واحدة » فالقبلية صفة 
للأولى » والإيقاع فى الماضى إيقاع للحال » لأن الإخبارات إنشاءات شرعا فوقعت 
الواحدة فبانت بها فلا يقع ما بعدها » وقوله بعدها واحدة فالبعدية صفة للأخيرة وقد 
حصلت الإبانة قبلها فلا يقع ( ولو قال أنت طالق واحدة قبلها واحدة » أو بعد واحدة. 
فثنتان ) لأن القبلية صفة للأخرى فاقتضى إيقاعها فى الماضى وإيقاع الأولى فى الحال » 
وقد بينا أن الإيقاع فى الماضى إيقاع فى الحال فيقتر نان . وف المسألة الثانية البعدية صفة 
للأولى فاقتضى إيقاع الواحدة فى ا حال وإيقاع أخرى قبلها فيقتر نان (ولو قال مع واحدة 
أو معها واحدة فثنتان أيضا ) لأن كلمة مع للمقارنة ( ولو قال لا إن دخلت الدار فأنت 
طالق واحدة وواحدة فدخلت وقعت واحدة ) وقالا ثنتان ( ولو قال أنت طالق واحدة 
وواحدة إن دخلت الدار فدخلت وقعت ثنتان ) بالإجماع. لما أن حرف الواو للجمع 
اللطق » والجمع بحرف الجمع كالجمع بلفظ الجمع »> ولا فرق بينهما إذا أخر ابلهزاء 


~۳. 


وكنايات الطلاق لايقم ا إل بنية أو بدلالة الحال_ » ويمع بائنا إلا 
کا س سے و 
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اعتدى واستيرنى رحمك وآأنت واحدة فيقع بهاواحدة رجعية . 


أو قدمه لأنه تعليق بحرف الجمع . ولهأن الشرط إذا تأخر بغير صدرالكلام فيتوقف عليه جميع 
الكلام فتقع جملة » أما إذا تقدم لامغير لهفلا يتوقف » والحميع يحتمل الترتيب ويحتملالقران » 
فعلى تقدير احهال ار تيب لاتقع إلا واحدة كنا إذا صرح به فلا يقع الزائد عليه بالشك ؛ 
ولو عطف بحرف الفاء . قال الكرخى : هو على لحلاف » وقال أبو الليث : تقع واحدة 
بالإجماع لأن الفاء للتعقيب › قالوا : وهو الأصح » ولو قال لغير المدخول بها أنت طالق 
طالق إن دخلت الدار بانت بالأولى ولم نتعلق بالثانية > وف المدخول بها تقع واحدة للحال 
وتتعلق الثانية بالدخول . 
فصل 

( وكنايات الطلاق لايقع بها إلا بنية أو بدلالة الحال ) لاحمَّالها الطلاق وغيره لأأنها 
غير موضوعة له فلا يتعين إلا بالتعيين » وهو أن ينويه أو تدل عليه الحال فتتر جح إرادته . 
قال ( ويقع بائنا ) لأنه بملك إيقاع البائن وأنه أحد نوعى البينونة فيملكه كالثلاث وقد 
أوقعه بقوله أنت بائن أو أنث طالق بائن أو أبنتك بطلقة ونحو ذلك » فان هذه الألفاظ تدل' 
على البينونة بصريحها ومعناها » فان قوله بائن صريح : وبتة وبتلة ينبئان عن القطع وذلك 
فى البائن دون الرجعى » وكذا سائر الألفاظ إذا تأملت معناها . قال ( إلا :دى واستبرة 
رحمك وأنت واحدة فيقع بها واحدة رجعية ) لأن قوله اعتدى يحتمل اعتدى نع الله تعالى » 
ويحتمل اعتدى عدة الطلاق فاذا نواها يصير كأنه قال طلقتك فاعتدى » وذلك يوجب 
الرجعة . وأما قوله استبرئى رحمك فلأنه يستعمل للعدة إذ هو المقصود مها » ويحتمل 
استبرثى لأطلقك › فان نوی الأوّل كان ؤومعناه فيكون رجعيا لما مر » وقوله أنت واحد 
يصلح نعتا لمصدر محذوف ويصلح وصفا ها بالتوحيد عنده » فاذا نوى الطلاق تعين الأول 
ومثله جائر كقوله أعطيتك جزيلا : أى عطاء جزيلا » وإذا احتمله فاذا نواه تعين #ملا 
فيصير كأنه قال أنت طالق طلقة واحدة ؛ ولو قال ذلك كان رجعيا فكذا هذا » ولهذا قال 
بعض أصحابنا : إذا أعرب الواحدة بالرفع لاايقع شىء وإن نوى لأنه صفة اشخصها 
وإن أعرب بالنصب تقع واحدة من غير نية لأنه نعت مصدر محذوف > وإن سكر 
يحتاج إلى نيته » وعامة المشايخ قالوا : الكل سواء » لأن العامة لابميزون بين ذلك 
فلا يبى حكم يرجع إليهم عليه » ولا يقع ببذه الألفاظ الثلائة إلا وا عدة » لأن قول 
أنت طالق مضمر فيها أو مقتضى > ولو أظهر لايقع إلا واحدة لما بينا » كذا هذا 


NY أ[‎ 


Sem, 
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مرك بيد8 › تمنعى › استيرى › نت حرة » اع ر لى » الخرجی » ابستخى 
الأزواج ؛ ويتصح فيا نيه الواحدة واللاث » ولو توى التّنتين فواحدة” » 
رت 0یا صت .° e‏ و س س 6 لاسب سماسء د . مه ل 


سە و 


ويبلطل خيارها بالقيام » وَبتبدأل المجللس › 


قال ( وألفاظ البائن قوله : أنت بائن » بتة » بتلة » حرام » حبلك على غاربك » خلية » 
برية » الحى بأهلك » وهبتك لأهلك » سرحتك » فارقتك › أمرك بيدك » تقنعى » 
اامتتری » أنت حرّة » اغربى » اخرجى » ابتغى الأزواج ؛ ويصح فيها نية الواحدة 
والثلاث ) لأن البينونة خفيفة وغليظة فأيهما نوى صح » وإن نوى نفس الطلاق فواحدة 
لأنه الأدنى ١‏ ولو نوى الثثتين فواحدة ) لآنهما عدد واللفظ لايدل” على العدد » وفيه 
حلاف زفر وقد تقدام » ولايقع إلا بالنية أو فى حال مذاكرة الطلاق لأنه دليل عليه فيقع 
فى القضاء ولا يقع ديانة إلا بالنية » وتقع واحدة لأنه أدنى . ثم هى ثلاثة أقسام : منها 
ا يصلح جوابا لاغير » وهى ثلاثة : أمرك بيدك » اختارى » اعتدءى . ومنها ما يصلح 
جوابا وردا لاغير وهی سبعة : اخرجى » اذهبى » اغرلى » قوم » تقنعى » استتری » 
تخمرى . ومنها مايصلح جوابا ورد وشتيمة وهىخمة : خلية » برية » بتة » بائن » حرام . 
وعن أنى يوسف أنه ألحق بالقسم الأوّل خسة أخرى : خليت سبيلك » سرحتك » لاماك 
لى عليك » لاسبيل لى عليك » الحى بأهلك . والأحوال ثلاثة : حالة مطلقة وهى حالة 
الرضا » وحالة مذاكرة طلاقها » وحالة غضب . أما حالة الرضا فلا يقع الطلاق بشىء 
من ذلك إلا بالنية لما تقدام » والقول قول الزوج فى عدم النية لأنه لايطلع غيره عليه 
والحال لايدل عليه . وق حال مذاكرة الطلاق يقع الطلاق قضاء ولا يصدق على عدمه 
إلا فما يصلح جوابا ورد ا لأنه لايحتمل الرد” وهو الأدنى فيصدق فيه . وى حالة الغضب 
يصدق إلا فا يصلح جوابا لاغير » لأنه يصلح للطلاق الذى يدل" عليه الغضب فيجعل 
طلاقا . قال ( ولو قال لها اختارى ينوى الطلاق فلها أن تطلق نفسها فى مجلس علمها ) فإن 
كانت حاضرة فبسماعها » وإن كانت غائبة فبالإخبار لأن الخير ة ها المجلس باجماع الصحابة 
رضى الله عنهم » ولأنه ملكها فعل الاختيار » والقليكات تقتضى جوابا ف الجلس كالبيع 
والهبة ونحوهما ( ويبطل خيارها بالقيام ) لأنه دليل الإعراض ( وبتبدال المجلس ) حقيقة 
بالانتقال إلى مجلس آخر » ومع بتبدل الأفعال ففجلس الأ كل غير مجلس القتال » و مجلس 
القتال غير مجلس البيع والشراء ؛ ويبطل بتبدل امجلس . وإن كانت معذورة فان محمدا 
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قإذ) اخندارت تسا فهبى واحدة” بائ“ » ولا يكثون” ثلاثا ون" نواها » ولا بد" 
من" ذككر التفنس أو مايتدال” عَإنَيه فى كلامه أو كلامها , 

رحمه الله قال : إذا أخخذ الزوج بيدها وأقامها من المجلس بطل خيارها » ولو كانت فى صلاة 
مكتوبة أو وتر فأتمتها لايبطل » وكذا فى التطوّع إن تمت ركعتين لأنها ممنوعة عن قطعها » 
وإن تمت أربعا بطل لأن الزيادة على ركعتين فى النفل كالدخول في صلاة أخرى . وعن 
محمد فى الأريع قبل الظهر لاتبطل وإن أتمها أربعا » وهو الصحيح » ولوكانت قائمة 
فقعدت فهى على خيارها لأنه دليل التروى » فان القعود أجمع للرأى » وكذا إذا كانت 
قاعدة فاتكأت » أو متكثة فقعدت » لأنه انتقال من جلسة إلى جلسة وليس باعراض » 
كا إذا تربعت بعد أن كانت محتبية . وقيل إذا كانت قاعدة فاتكأت بطل خيارها لأنه 
إظهار للتهاون بالأمر فكان إعراضا › والأوّل أصح » ولو كانت قاعدة فاضطجعت فعن 
أنى يوسف روايتان » وإن كانت تسير على دابة أو فى محمل فوقفت فهى على خيارها › 
وإن سارت بطل خيارها » إلا أن تختار مم سكوت الزوج » لأن سير الدابة ووقوفها 
مضاف إإيبا » ذاذا سارت كان كمجلس آخر ( فإذا اختارت نفسها فهى واحدة بائنة ) لأن 
اختيارها نفسہا يوجب اختصاصها بها دون غيرها وذلك بالبينونة ( ولا يكون ثلاثا وإن 
نواها ) لأن الاختيار لايتنوّع ( ولا بد" من ذكر النفس أو ما يدل" عليه فى كلامه أو كلامها) 
مثل أن يقول اختارى نفسك فتقول اخئرت » أو يقول ها اختارى فتقواء اختئرت نفسى 
لأن ذلك عرف باحاع الصحابة"» وأنه المفسر من أحد الحانبين » ولأ المبهم لايصلح 
تفسيرا للمبهم » حتى لوقال ها اختارى » فقالتاخترت فليس بشىء » لأن الاختيار ليس 
من ألفاظ الطلاق وضعا » وإنما جعل بالسنة فما إذا كان مفسرا » فاذا لم يكن كذلك لايقع 
به شیء » ولان قوله اختارى » وقوها اخئرت ليس له مخصص با فلا بقع الطلاق » 
فإذا ذكرت النفس تخصص الاختيار هما فيقع . وقال ف الحيط : ولابد من ذكر النفس 
أو التطليقة أو الاختيارة فىأحد الكلامين لوقوع الطلاق ؛ أما ذكر النفس فلما ذكرنا ؛ 
وأما ذكر التطليقة فظاهر ؛ وأما الاختيارة فلأن الحاء تنو“ عن التفرد » واختيارها نفسها 
هو الذى يتحد مرّة ويتعد”د أخرى » فصار مفسرا من جانبه . والقياس أن لايقع بالتخبير 
طلاق وإن نوى » لأنه لايملك إيقاع الطلاق بهذا اللفظ فلا يملك التفويض إلى غيره » 
ولأن قوها أنا أختارنفسى يحتمل الوعد فلا يكون جوابا مع الاحمّال . وجه الاستحسان 
إجماع الصحابة رضى الله علهم > ولأن الشرع جعل هذا إيجابا وجوابا لما روى أنه لما 
نزل قوله تعالى - يا أيها النى' قل لأزواجك إن كتتن تردن الحياة الدنيا وزينتها - الآية » 
فا نو الله صلى الله عليه وسام بعائشة رضى الله عنبا » فقال : إفى أخبرك بشىء 
فا عليك ألا تجيبينى حى تستأمرى أبويك ثم أخبرها بالآية » فقالت : أفى هذا أستأمر 
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E‏ : : اجتاری احتار ریاختار ئء فقالت : احرت اختتبيارة” » أو قات 

- ترت الأول أو الوسسطى أو الأخيرة- فهى ثلاث (سي) > ولو قال : لكوك 
تفسى أو اخيرات ت تسى بتطليقة فهى رجعية” ؛ ولو قال” اختاری نفسك 
أو أمرك بيدك بتطليقة › فاخحتارت نفسها هى واحدة" رجعية ولو 


سج اعم اس صم مم 


خيرتها فقالت : : احرات تفلمى لار" زوجى لای » ولو قات : تقس 
أو زوجى لابتمُ > ولو قات : تفسى وزوجى طلقة © والأمر اليد 
کالتخییر يتوقّف على الملجلس »ء إل أنه إذا قال : أمرك باك ولری 


ص سے 


اللات صح ؛ 


أبوى يارسول الله ؟ لا > بل أختارالله ورسوله » وأرادت بذلك الاختيار للحال » وأعداه 
رسول الله عن الا ل اا راك SSN‏ وله عار 
فله أن يقيمها مقام نفسه ى ذلك ( ولو قال ها : اختارى اختاری اختارى : فقالت : 

اخئرت اختيارة » أو قالت : اخحترت الأولى أو الوسطى أو الأخيرة فهى ثلاث ) ولا 
يحتاج إلى نية الزوج » لأن تكرار هدا الكلام إنما يكون فى الطلاق دون غيره . أما قولها 
اختيارة فلأنها للمرة » ولوصرحت بلمرة كانت ثلاثا فكذا هذا » ولأا للتأ كيد والتأكيد 
بوقوع الثلاث . وآما قوها الأولى أو الوسطى أو الأخيرة فذهب ألى حنيفة . وقالا لقع 
واحدة » لأن ذكر الأولى أو الوسطى أو الأخيرة إن كان لايفيد الترتيب يفيد الإفراد 
لأنه يدل” عليه فيعتبر فيه . وله أنما إنما تتصرت فا ملكته » إذ الجتمع فالملك كانجتمع 
فى المكان » وذلك لايحتمل الترتيب » فان القوم الجتمعين فى مكان لايقال هذا أوّل وهذا 
آتعر » ويقال هذا جاء أولا وهذا آخرا » فيكون الرتیب ف مهما لای ذاتهما » وإذا 
كان كذلك لغا قوها الأولى أو الوسطى فبى قولما اخترت ؛ ولو قالت اخترت وسكتت 
وقعت الثلاث كذا هذا ( ولوقالت طلقت نفسى أو اخترت نفسى بتطليقة فهسى رجعية ) 
لأنها اختارت نفسها بعد انقضاء انعد » لأن هذا يوجب الانطلاق بعد انقضاء العدّة 
( ولو قال : اختارى نفسك أو أمرك بيدك بتطليقة فاختارت نفسها فهى واحدة رجعية ) 
لأن ذكر الطلاق يعقب الرجعة » وصار كأنه قال : طلقى نفسك ر ولو خيرها فقالت : 
اخثرت نفسى لابل زوجى لايقع ) لأنه للإضراب عن الأول فلا يقع ( ولو قالت : نفسى 
أو زوجى لابقع ) لأن أو للشك فلا بقع الطلاق بالشك” » وخرج الأمر من يدها لاشتغالها 
بشیء آخر ( ولو قالت : نفسى وزوجى طلقت ) ولا يصح العطف ( والأمر باليد 
كالتخيير يتوقف على ا مجلس ) على ما ذكرنا ( إلا أنه إذا قال : أمرك بيدك ونوى الثلاث 
.صح ) لآنه بحتمل العموم والخصوص » والاختيار لايحتمل العموم › فان الأمر باليد 
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ولو قالت فى جاب الأمر بالبّد : اترات تسى بواحدة قهى ثلاث ؛ ولو 
قال لما : أمرك بيتدك فاختارت نفسها يع ؛ ولو فال ها : طق نتفلسك_ 
فلها أن' نطق" ف امجيس وتقم واحدة رجئعية” » ولس له أن' زجع 
عه » وإن' طلتقنت نفسها ثلاثا وقد أرادها الزوج وقتملن” » ولا تتصح ني“ 
انين (ز) إلا" أن" تكون أمة” فيتصح » ولو كانتت حرة وقد طلقها وَاحدة” 


s6‏ ص س اه کے 
. 


0ش . گە ل e‏ ت ت لے ره م 
لابصح نية الثثتين . ولو قالّت : أبنت نفبى طلقت واحداة رجعية” + 
ولو قال لما : أمثرك بدك ء فقالت : أنت على" حرام ٠‏ أو أت مى بائن”» 
أو أنا للك حرام ٠‏ أو أنا منك بائين” ٠‏ فهو جتوّاب رطقت » 


ينى عن القليك وضعا > قال تعالى ‏ والأمر يومئذ لله والاختيار عرف تمليكا شرعا 
لاوضعا › والإجماع انعقد ف‌الطلقة الواحدة لاغير » فلهذا حت نية الثلاث فى الأمر باليد 
دون التخيير ( ولو قالت فى جواب الأمر باليد : اخترت نفسى بواحدة فهى ثلاث ) 
لأنبا صفة الاختيارة > لأن الاختيارة تصلح جوابا للأمر باليد لكونه تمليكا كالتخيير 
فصار' كما إذا قالت : اخيرت نفسى مرة واحدة » وبذلك يقع الثلاث ( ولو قال لها : 
أمرك بيدك فاختارت نفسها ) قبل لايقع » والأصح أنه ( يقع ) ولو قال لها : إن دخلت 
الدار فأمرك بيدك إن طلقت نفسها كنا وقعت قدمها فيبا طلقت » وإن طلقت بعد ما ششت 
خطوتين لم تطلق ( ولو قال لها : طلى نفسك فلها أن تطلق فى المجلس ) لأن المرأة لاتكون. 
وكيلة فى حق نفسها فكان تمليكا ( وتقع واحدة رجعية » وليس له أن يرجع عنه ) لأنه 
تمليك فيه معى التعليق » لأنه علق الطلاق بتطليقها » وكذا قوله أنت طالق إن شئت. 
أو أحببت أو هويت أو أردت أو رضيت » لأن كله تعليق بفعل القلب فهو كا حيار 
( وإن طلقت نفسها ثلاثا وقد أرادها الزوج وقعن ) لأن معناه افعلى الطلاق وهو امم 
جنس فيتناول الأدنى مع الجميع كسائر أسماء الأجناس فتصح نية الثلاث وينصرف إلى 
الأدنى عند عدمها على ما مر ( ولا تصح نية الثنتين ) لأنه عدد خلافا لزفر وقد بيناه. 
( إلا أن تكون أمة فيصح ) لأنه لجنس فى حقها ( ولوكانت حرّة وقد طلقها واحدة لاتصح 
نية الثنتين ) لأنه ليس يجنس فى حقها ( ولو قالت : أبنت نفسى طلقت واحدة رجعية ) 
لأن الإبانة من ألفاظ الطلاق › إلا أنها زادت فيبا وصف الإبانة فيلغو » كا إذا قالت 
طلقت نفسى بائنة . وعن ألى حنيفة : لايقع شى ء لأنها أنت بغير ما فوض إليها » ويتقيد 
بالمجلس كا فى الخيرة لأنه تمليك أيضا ( ولو قال لما : أمرك بيدك » فقالت أنت على" 
حرام » أو أنت مى بائن » أو أنا عليك حرام » أو أنا منك بائن » فهو جواب وطلقت ) 
لآن هذه الألفاظ تفيد الطلاق كا إذا قالت طلقت نفسبى » ول تات أنت مى طالق لم بقع 


الس 


ولو قالت : أنا مناك طالق" » أو أنا طالق وقح ؛ ولو قال لما : طلى نفسك 
می شتت 3 أو می ماشثت 3 أو إذا شتت 3 أو إذا ماشتت لابتقيد” 
با مجلس » ولو رده لايرتد » وكذ لو فال لغيره : طق امرأق» ولو 
قال له : إن' شت اقتتصّر على اللجللس (ز) ؛ ولو قال“ لها : طَلنى تفاستكٍ 
كلما شئت فلها أن تفترق الثلاث ولس لا أن' تجلمعها ؛ ولو قال طلى 
تفسك ثلاثا فطلف فطلقت واحدة فهى واحدة” ؛ ولو قال : واحدة” فطقت 
ثلاثا م یقح شىء (مم) ؛ 

شىء ( ولو قالت : أنا منك طالق » أو أنا طالق وقع ) لأن المرأة توصف بالطلاق دون 
الرجال ( ولو قال ها : طلى نفسك می شئت » أومبى ماشئت » أو إذا شئت » أو إذا 
ما شئت لايتقيد با مجلس ) لها لعموم الأوقات كأنه قال : فى أى وقت شئت » وهذا 
ىمى ومى ما ظاهر ؛ وأما إذا وإذاما فقد سبق الكلام فيه والعذر عنه ( ولو رداته لايرتد) 
لأنه ملكها الطلاق فى أىّ وقت شاءت فلم يكن تليكا قبل المشيئة فلا يرتد” بالرد” ( وكذا 
لو قال لغيره : طلق امرأق ) لايتقيد بامجلس لأنه توكيل ( ولو قال له : إن شئت اقتصر 
على المجلس ) وقال زفر : هو والأوّل سواء لأنه توكيل كما إذا سكت عن المشيئة . ولنا أنه 
تمليك حيث علقه بالمشيئة » والمالك يتصرف بالمشيئة » والمليك يقتصر على المجلس الما 
عرف ؛ ولو قال لها : أنت طالق إن أحببت »فقالت شئت وقع ؛ ولوقال : إن شئت فقالت 
أحببت لايقع ؛ والفرق أن المشيئة إرادة وإيجاب وفيها معنى المحبة وزيادة فقد وجد الشرط فى 
الأولى وزيادة والحبة ليس فيها إيحاب فلم يوجد فى المسئلة الثانية المشيئة بتلك الصفة فلم يوجد 
الشرط ( ولو قال لها : طلى نفسك كلما شئت فلها أن تفرق الثلاث ) لأن كلما تقتضى تكرار 
الفعل ويقتصر على المملوك من الطلاق ف النكاح القائم حى لوطلقها ثلاثاعادت إليه بعد زوج 
آخر لاتملك التطليق (وليس لا أن تجمعها) لأنها توجب عموم الانفراد لاعموم الاجماع 
وقال زفر : لايقتصر على المملوك فى النكاح حى كان لها أن تطلق نفسها بعد زوج آخر 
عملا بحقيقة كلمة كلما . ولنا أنه تمليك فلا يصح إلا فا هو فى ملكه » ولا يملك أكثر 
من الثلاث » وعلى هذا الإيلاء إذا وم به ثلاث طلقات ثم عادت إليه لايعود الإيلاء 
عندنا » وعنده يعود ( ولو قال : طلى نفسك ثلاثا فطلقت واحدة فهى واحدة ) لأنها 
أوقعت بعض ما ملكت ( ولو قال : واحدة فطلقت ثلاثا لم يقع شىء ) عند ألى حنيفة » 
وقالا : تقع واحدة لأنها ملكت الواحدة » وقد أتت بالزيادة عليها فتلغو كا إذا قال ا" 
نت طالق أربعا » فانه يقع الثلاث ويلغو الزائد . وله أن الواحدة غير الثلاث لفظا ومععى 
فقد أتت بغير ما ملكها فكان كلاما مبتدأ فلايقع » بخلاف الزوج لأنه بملك الثلاث 


خا 

ولو فال ها : طكدّق نفلسك واحدة” ملك الرأجعة › فقالت : طلّفت 
تفس واحددة” بائنة” فهى رجعية ؛ ولو فال : واحداة بائنة” » فقالت ؛ 
للقت رج ي فهى بائنة" ؛ ول قال أله : أنت طالق” كيلف شاد وفعت 
واحدة" رجعية" » وإن" م تنشأ فان" شاءت بائتة” أو تلاا وقد" أ اد الزوج 
ذلك وقع ٠‏ وَإن' اختلفت مشيقها وإراد ته فواحدة” (س) رجعية” ؛ 
ولو قال : ئت طالق” ما شت أوكّ'شئت فلها أن' نطق نَفسها ما شاءتت ؛ 
ولوأ قال“ ا طنى نفلسك من' ثلاث ماشئت فيس لما أن' نطق" ثلاث 
وطق مادونها (مم) . 

فيتصرف فيا بحكم الملك » والزائد عليها اهو فبطل ( ولو قال لها : طلى نفسك واحدة 
أملك الرجعة » فقالت : طلقت نفسى واحدة بائنة فهى رجعية ) لأنما أنت بالأصل فصح 
ووقع ما أمرها به ثم أتت بزيادة وصف فيلغو إذ لاحاجة إليه ( ولو قال: واحدة بائنة » 
فقالت : طلقت رجعية فهى بائئة ) لما قلنا ( ولوقال لها : أنت طالق كيف شئت وقعت 
واحدة رجعية وإن لم تشأ » فان شاءت بائنة أو ثلاثا وقد أراد الزوج ذلك وقع ) للاتفاق 
بين إرادته ومشيئها ( وإن اختلفت مشيئتها وإرادته فواحدة رجعية ) لأا لما خالفته لغا 
تصرفها فبنى أصل الإيقاع . وقال أبو يوسف ومحمد : لايقع شىء مالم توقع المراه فتشاء 
ثلاثا أو واحدة رجعية أو بائنة والعتق على هذا الحلاف . هما أنه فوض إِليها التطليق على 
أى صفة شاءت فوجب أن يتعلق بمشيئها أصل الطلاق حي . تملك ذلك قبل الدخو ل وبعده » 
ولو وقع بعجرد إيقاعه لايملك قبل الدخول . ولأنى حنيفة أن كيف للاستيصاف فتقتضى 
ثبوت أصل الطلاق » ويكون التفويض إليها فى الصفة عملا بحقيقة كلمة كيف ( ولو قال : 
أنت طالق ما شئت أو كم شئت فلها أن تطلق نفسها ما شاءت ) لأنهما يستعملان للعدد فقد 
فوض إليها أى شى ء شاءت من العدد ( ولو قال لها : طلى نفسك من ثلاث ما شئت فليس 
ها أن تطلق ثلاثا وتطلق مادونها ) وقالا : لها أن تطلق ثلاثا إن شاءت » لأن ما للعموم 
ومن تستعمل للتمييز فيحمل على تمييز الحنس كقوله : كل من طعامی ما شئت. ولأ حنيفة- 
أن من حقيقة للتبعيض » وماللتعمم فيعمل ببما » فجعلنا المفوض إليها بعض الثلاث » 
لكن بعذا له عموم وهو ثنتان » وإنما ترك التبعيض ف النظير لدلالة الحال » وهو إظهار 
السماحة والكرم ؛ ولو قال : إن شئت فأنت طالق إذا شئت › فهما مشيثتان : إحداهما على 
المهلس » والثانية مطلقة معلقة بالوقت » فان قامت بطلتا أما المؤقتة فلتوقا بالمجلس » 
وأما المطلقة فلتعلقها بها » وإن شاءت يصير كأنه قال لها فى ذلك الوقت: أنت طالق إذا 


7 ا 


شئت > ولو قيل له : ألك امرأة ؟ فقال لا ونوى الطلاق وقع ٠‏ ذكره فى الحيط وقال 
هو الصحيح ؛ وكذا لو قالت : لست لى بزوج » فقال الزوج : صدقث ونوى الطلاق ؛ 
وكذا قوله : لست لى بامرأة » أو ما أنت لى بامرأة » أو لست لك بزوج » أو ما أنا لك 
بزوج ونوى الطلاق يقع ؛ وقالا : لايقع لأنه إخبار كذب فلا يقع وإن نوى . وله أنه 
يحتمل الطلاق بالإضمار تقديره : لست لى بامرأة لأنى طلقتك » وإذا احتمل ذلك ونواه 
حت نيته فيقع الطلاق ؛ ولو قال له آخر : هل امرأتك إلا طالق ؟ فقال الزوج : لا طلقت 
ولو قال نعم لاتطلق » لان قوله نعم معناه نعم امرأقى غير طالق » وقوله لا معناه ليس امرأق 
إلا طالق ؛ ولوقال لامرأته : قولى أنا طالق لم تطلق حى تقول لأنه أمر بالإنشاء ؛ ولو قال 
لغيره : قل لامرأق إنها طالق طلقت قال أو لم يقل » لأنه أمزه بالإخبار وأنه يستدعى سبق 
احبر به ؛ ولو قال له آخر : إن لم تقض حن اليوم فامرأتك طالق » قال نعم وأراد جوابه 
انعقدت بمينه » لأن الحواب يستدعى إعادة السؤال » فكأنه قال : نعم امرأتی طالق إن لم 
أقض حقك ؛ ولو قال هما : اعتدى اعتدى اعتدى وقال نوبت واحدة صدق ديانة ويقع 
ثلاثا فى القضاء ؛ ولو قال : عنيت بالثانية العدة صدق قضاء ؛ ولو قال : نويت بالأولى 
طلاقا ولم أنو بالثانية والثالثة شيئا فهى ثلاث لأبما فى حال مذاكرة الطلاق فتتعين له . 

ومن الكنايات الكتابة » فاذا كتب طلاق امرأته فى كتاب أو لوح أو على حائط أو أرض 
لايقع إلابنية . وأصله أن الكتابة حروف منظومة تدل” على معان مفهومة كالكلام ؛ وكتب 
رسول الله صلى الله عليه وسلم قامت مقام قوله فى الدعاء إلى الإسلام حى وجب على كل 
ممن بلغته » فنقول : إذا كتب ما لايستبين أو كتب ف المحواء فليس بشى ء » لأن ما لايستبين 
فى الكتابة كالمجمجة )١(‏ والكلام الغير المفهوم » وإذا كتب ما يستبين فلا يخلو إما إن كان 
على وجه الخاطبة أولا » فإن لم يكن على وجه الخاطبة مثل أن يكتب امرأته طالق فانه يتوقف 
على النية » لآن الكتابة تقوم مقام الكلام كالكتابة مع الصريح » وإن كتب على وجه 
الحطاب والرسالة مثل أن يقول : يا فلانة أنت طالق » أو إذا وصل إليك كتا فأنت 
طالق » فانه يقع به الطلاق من غير نية » ولا يصدق لأنه مانوى أنه ظاهر فيه » ثم إن کان . 
بغير تعليق وقع للحا لكأنه قال لها أنتطالق » ون کان معلقا بن کتب إذا جاءك كتانى فأنت 
طالق لابقع حى يصل إليها » لأنه علق الوقوع بشرط فلا يقع قبله » كا إذا علقه بدخول 
الدار » فان وصل الكتاب إلى أبيها فزّقه. ولم يدفعه إليها إن كان هو المتصرف فى أمورها 
وقع الطلاق لأنه كالوصول إليها » وإن لم يكن هو المتصرّف فى أمورها لابقع وإن أخبرها 


. امجاج : الريق » ومجمج الخط : خلطه وأفسده بالقلم وغيره اھ مغرب‎ )١( 


4ا — 


وألفاظ الشتراط ا واا و وى اء کل و كلتما ادا علق 
الطلاق” بشرط قم يوحت اليمين اوا إل قاو صح 
التعليق إلا أن يكلون الحالف مالكا كقوله لامرأته : إن" دلت الدارَ 
فأئت طالق” ؛ أو تقول لعبلده إن كترك كانت ع + أن نقيت إن 
منك كقؤله _لأجتبية : إن" جلك فأنئت طالق” › أو كل امثرأةر 
وها هئ طاليق از كل علد أدشتريم فهو حر . وزوال” اليك لاببلطل 
البمين »> فإن” وجد اللشمرط فتك ر حت وَوككم الطلاق » وإن” وجد ی غير 
ملك يي د فى وجود القشراط فالقل” لوجر 


و هام 


والبينة اللمرأة 


مالم یدق إليا لآنه الجن قال )١(‏ ( وألفاظ الشرط : إن وإذا وإذاما ومى ومى ما 
وكل” وكلما ) لأنها مستعملة فيه وضعا . أما إن فشرط محض ليس فيه معبى الوقت وماوراءها 
قبيا معنى الوقت على ما بيناه ؛ وكلمة كل ليست بشرط لأمها يليما الاسم » والشرط ما يليه 
الفعل لأنه يتعلق به الجزاء وهو فعل » إلا أنه لتعلق الفعل بالاسم الذى يليها ألحتق بالشرط مثل 
قوله : كل عبد اشتريته فهو حر ا ا 
وانتبت ) لأن الفعل إذا وجد ثم" الشرط فلا تبنى الهين ( إلا فى كلما ) فانها لعموم الأفعال » 
قال تعالى - كلما نضجت جلو دم - الآبة » وإذا كانت للعموم يلزم التكرار ضرورة حى 
تقع الثلاث المملوكات فى النكاح القائم » » فلو تزوجها بعد زوج آخر ووجد الشرط لم بقع 
فى افا افر فى اوم . ولنا أنه نما علق ما بملكه من الطلقات » وقد انہى 
ذلك وهو الحزاء فتنهى اليمين ضرورة . قال ( ولا يصح التعليق إلا أن يكون احالف مالكا 
كقوله لامرأته : إن دخلت الدار فأنت طالق » أو يقول لعبده : إن كلمت زيدا فأنت 
حر » أو يضيفه إلى ملك كقوله لأجنبية : إن تزوّجتك فأنت طالق » أو كل امرأة أتزوجها 
فهى طالق » أو کل عبد أشتريه فهو حر ) لأنه لاب أن يكون اب زاء ظاهرا ليكون مخوفا 
ليتحقق معنى اليين وهو القوّة على المنع أو الحمل › ولا ظهور له إلا بأحد هذين . قال 
( وزوال الك لايبطل اليين ) لآنه لم يوجد الشرط ( فإن وجد الشرط فى ملك انحلت ) اليِين 
( ووقع الطلاق ) لأن الشرط وجد والحل" قابل للجزاء فينزل وينهى الهين لمامر ( وإن 
وجد فى غير ملك انحلت ) لوجود الشرط ( ولم يقع شىء ) لعدم قبول امحل ؛ وف كلما 
لاننحل اليين بوجود الشرط حى بقع الثلاث على ما بيناه ( وإذا اختلفا فى وجود الشرط 
فالقول للزوج ) لأنه منكر ومتمسك بالأصل وهو العدم ( والبينة للمرأة ) لأنها مدعية مثبتة . 


. مسائل التعليق بالشرط‎ )١( 
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کا 
وما لايعلم إلا من جهّتها فالقوّل فوا فى حت نفسها » كقوله : إن 


حضت فأنت طالق” وفلانة' »> فقالت حضت طللقت هى خاصة > وكذا 


- 


- 
a ت‎ 


التعليق” يما ؛ ولو قال Sy‏ 
فأننت طالق وعتبدرى حر فقالت' ”حب طقت ولم يعلتق العبد ؛ وَل قال”: 

إن ولدات غلاما فأنئت طالق” واحدة » ون" E,‏ ا 
رع ا أولاطلقت واحدة » وف السرم تين ؛ ولو قال“ لما: 


وبر 


إن" جامعتىك فت طالق” ثلاثا فأولى” ولبث ساعة” فلا شىء عليه وإن" 
تزع نم" او فعَليله مه » ولو كان الطّلات” رجعيا "تحصل” الاج 6 
بالإ يلاج الان . 


قال ( وما لايعلم إلا من جهتها فالقول قوها فى حق" نفسها » كقوله : إن حضت فآنت 
طالق وفلانة » فقالت حضت طلقت هى خاصة ) والقياس أن لاتطلق لأنه شرط كغيره من 
الشروط . وجه الاستحسان ألما أمينة فى ذا ك ولا يعرف إلا من جهتها » وقد اعتهر الشرع 
قولها ف ذلك ف العدة والوطء » فكذا هذا إلا أنه فى حق” ضرتها شبادة وهى مبمة فلا 
يقبل قوها وحدها . قال ( وكذا التعليق بمحببها ) وهو أن يقول : إن كنت تحبنى فأنت 
Er ES‏ : إن كنت تحبين أن يعذ بك الله 

نار جهم فأنت طالق وعبدى حر » فقالت أحب طلقت ولم يعتق العبد ) لما ذكرنا » 
ولا يثيقن كذبها لأنها قد تور العذاب على ميته لبغضبا لباه ؛ ولو قال لها : إن كنت 
تحبيى بقلبك فأنت طالق » فقالت أحبك وهى كاذبة طلقت . وقال محمد : لاتطلق لأن 
انحبة إذا علقت بالقلب يراد بها حقيقة الحب ولم يوجد . وهما أن الحبة فعل القلب فيلغو 
ذكر القلب فصار كا إذا أطلق » ولو أطلق تعلق بالإخبار عن الحبة كذا هذا . قال ( ولو 
قال : إن ولدت غلاما » فأنت طالق واحدة ». وإن ولدت جارية فثنتين فولدتهما 
ولا يدرى أيهما أولاأ طلقت واحدة » وف التازّه ثنتين ) لأن الواحدة متيقنة وف الثانية 
شك فلا يقع فى القضاء » والأحوط أن يأخذ بوقوع الثنتين وانقضت العدّة بيقين » لأن 
الطلاق وقع بالولد الأول وانقضت العدة بالثانى . قال ( ولو قال لا : إن جامعتك فأنت 
طالق ثلاثا فاو حه ولبث سآعة فلا شی ء عليه » وإن نزعه ثم أولحه فعليه مهر » ولو کان 
الطلاق رجعيا تحصل المراجعة بالإيلاج الثانى ) وعن أنى يوسف : أنه يجب المهر باللبث 
فى الثلاث ث ويصير مراجعا به فى الواحدة لوجود الماع بالدوام عليه » إلا أنه لاحب 
الحد للاتحاد . وما أن الجماع إدخال الفرج ولا دوام للإدخال . أما إذا أخرج ثم أدخل 
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ولو قال ها : ئت طالق” إن" شاءء الله" » أو ما شاء الله » أو مالم يشار الله > 

أو إلا" أن' يشاء الله لايقم شىء إن' وَصّل ؛ ولو قال : أت طالق” تلاا إلا 

واحد ةطلقت ثنسَين » ولو قال : إلا تين طلقّت واحدة ؛ ولا يصح 

اسلتكشناءة الكثل” من الكل" فل قال : أئت طالق" ثلاثا إلا" ثلاثا وقع الثلاث 

وبطل الاستثئناء' » ول قال : أننْت طالق” ثلاثا » وثلاثا إلا" أربعا وقع ثلاث 2 

فقد وجد الإدخال بعد الطلاق » و1 يحب الحد لشبهة الانحاد من حيث المجلس والمقصود » 
وإذالم يحب الحد لم يجبالعقرء لأن الوطء لايخلو عن أحدهما . 


فصل 

( ولو قال لها : أنت طالق إن شاء الله » أو ما شاء الله » أو مالم يشأ الله » أو إلا أن 
يشاء الله لابقم شىء إن وصل ) والأصل فيه قوله عليه الصلاة والسلام « من حلف بطلاق 
أو عتاق وقال إن شاء الله متصلا به لاحنث عليه » ولأنه تعليق بشرط لايعلم وجوده فلا بقع 
بالشك” » إذ المعلق بالشرط عدم قبله » وكذا إذا علقه بمشيئة من لاتعلم مشيئته من الحلق 
كالملائكة والشيطان وابلحن” ؛ ويصح الاستثناء موصولا لامفصولا لما روينا » ولأنه إذا 
سكت ثبتحكم الأول » فيكون الاستئناء أو التعليق بعده رجوعا عنه فلا يقبل » ولوسكت 
قدر ما تنفس أو عطس أو تحشأ أو كان بلسانه ثقل فطال تر دده ثم قال إن شاء الله صح 
الاستثناء » وإن تنفس باختياره بطل ؛ ولو حرك لسانه بالاستثناء صح عند الكرخى 
وإن لم يكن مسموعا . وقال المندوانى : لايصح مالم يكن مسموعا ؛ ولو قال أنت طالق 
فجرى على لسانه إن شاء الله من غير قصد لايقع كا لو قال أنت طالق فجرى لسانه 
أو غير طالق ؛ ولو قال : أنت طالق ثلاثا » وثلاثا إن شاء الله » أو ثلاثا وواحدة إن شاء 
الله بطل الاستثناء » وقالا : هو صصيح › وكذا لو قال لعبده : أنت حر وحر إن شاء الله » 
لان الكلام واحد وإما يتم" بآخره وأنه متصل . ولأنى حنيفة أنه استثناء منقطع لأن قوله 
وثلاثا أو واحدة أوحر لغو لافائدة فيه فكان قاطعا ؛ ولو قال : أنت طالق واحدة وثلاثا 
إن شاء الله صح بالإحماع » وكذلك أنت طالق وطالق وطالق إن شاء الله لأنه لم يتخلل 
بينهما كلام لغو ( ولو قال : أنت طالق ثلاثا إلا واحدة طلقت ثنتين » ولو قال : إلا 
ثنتين طلقت واحدة ) وأصله أن الاستثناء تكلم بالباق بعد الثنيا لأنه بیان أنه أراد بما تکل 
ما وراء المستفى ( ولا يصح استثناء الكل" من الكل" › فلو قال : أنت طالق ثلاثا إلا ثلاث 
وقع الثلاث وبطل الاستثناء » ولو قال : أنت طالق ثلاثا وثلاثا إلا أربعا وقم ثلات ۲ 
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ولوقال” : : أت طالق لاا إلا واحدة وواحدة وواحدة” بطل الاستشناء 
ولو قال : أننت طالق” عتنشرة إلة تسعة” وفعت واحدة» ولو قال إلا 


عل سل 


ممانية” فشنتان . 


ومن أبان امثراته” ممه م هات ورت إن حاتت ى اة اة 


E‏ س 


نقضت عد نما لم ترٹ . 


عند ألى حنيفة » وعلى قياس قولهما تقع واحدة )١(‏ بناء على ما تقدم ( ولو قال : أنت 
طالق ثلاثا إلا واحدة وواحدة وواحدة بطل الاستثناء ) لأنه استثنى الكل ( ولو قال : 
أنت طالق عشرة إلا تسعة وقعت واحدة » ولو قال : إلا تمانية فثنتان ) وأصله أنه إذا 
أوقع أكثر من الثلاث ثم استئنى بك لك سي ٠‏ عد ولا 
يكون مستثنيا من جملة الثلاث الى يصح وقوعها فيقع الاستثناء من جملة الكلام ويقع ما بى 

إن كان ثلاثا أو أقل” » لن الاستثناء يتبع اللفظ ولايتبع الحكم ا 
واحدة فيدخل الاستثناء عليها فيسقط ما تضمنه الاستثناء » وتقع بقية اللحملة إن كان ما 
يصح وقوعه ؛ ولو قال : أنت طالق ثلاثا إلا ثلاثا إلا واحدة وقعت واحدة لأنه بجعل 
كل استثناء مما يليه > فاذا استثنيت الواحدة من الثلاثة بقيت ثنتان » وإذا استثنيهما من 
النلاث بقيت واحدة » كأنه قال : أنت طالق ثلاثا إلا اثنتين » فان قال : أنت طالق ثلاثا 


إلا ثلاثا إلا اثنتين إلا واحدة تقع واحدة لأنه استثنى الواحادة من الثنتين فتبى واحدة 
فيستثنيها من الثلاث يبى ثنتان يستثنيهما من الثلاث تبى واحدة » وكذا لو قال : عشرة 
إلا تسعة إلا مانية إلا سبعة تقع ثنتان لأنه استشى السبعة من العانية تبى واحدة » ثم اسنشى 
الواحدة من التسعة تبى تمانية » ثم استثى المانية من العشرة تبى ثنتان » وعلى هذا جميع 
هذا النوع وري أن جد عه ارد بين و لا E A‏ 
بيسارك » ثم أسقط ما اجتمع فى يسارك مما اجتمع بيمينك فا بى فهو الموقع . 


( ومن أبان امرأته ف مر ضه ثم مات ورثته إن كانت فالعدة » وإن انقضت عدتما لم ترث ) 
0 0 ده 2 الور 0 0 ثنتان 00 2 0 دد ار 


الس 
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وإن' أبانها بأمرها » أو جاء ت الفرقة من ' جهتا فى مرضهٍ م ترث “المخيرة 
والخرة بسب اللحب والعنة والبلوغ والعتئق » ولو فَعلّت ما ذ كنا 
من الحيارات هى مريضة” ورا إذا ماتتت وهى ف العداة. ١‏ وَمَرَض الوت 
هو امرض" اذى أضناه وأعتجزه عن القيام موا نجه > فأمًا من' بجی 
وتذاهب توا نجه وايحمم' فلا ؛ ولو على طلاق” امرأيم بععله وفعله 
فى امرض وَرِثّت » وإن' علق بفعل أجْتى أو _بمجىء الوقت ف المرضٍ 
مثل قوله : إذا جاء رأس” اشر 

وأصله أن الزوجية فى مرض الموت سبب يفضى إلى الإرث غالباء فابطاله يكون ضررا 
بصاحبه » فوجب رده دفعا لهذا الضرر فى حق” الإرث ما دامت ف العدة كما فى الطلاق 
الرجعى وتعذار إبقاء الزوجية بعد انقضاء العدة لأنه لم يبق له أثر ولاحكم . قال ( وإن 
أبانها بأمرها » أو جاءت الفرقة من جهها فى مرضه لم ترث كانخيرة » والخيرة بسبب االحب 
والعنة والبلوغ والعتق ) لأنا إنما اعتيرنا قيام الزوجية مع المبطل نظرا لا » فاذا رضيت 
بالمبطل لم تبق مستحقة للنظر فعمل المبطل وهو الطلاق عمله ( ولو فعلت ما ذكرنا من 
الخيارات وهى مريضة ورا إذا ماتت وهى فالعدة ) لأنها ممنوعة من إبطال حقه فبقينا 
النكاح فى حق الإرث دفعا للضرر عنه إلا فى الحب والعنة فانه لاير ما لأنه طلاق وهو 
مضاف إلى الزوج ( ومرض الموت هو المرض الذى أضناه وأعجزه عن القيام بحوائجه » 
فأما من يحىء ويذهب بحوانئجه وبحم فلا ) وقيل إن أمكنه القيام بحوانجه فى البيت وعجر 
عنها خارج البيت فهو مريض . وعن ألى حنيفة إذا كان مضى لايقوم إلا بشداة وتتعذار 
عليه الصلاة جالسا فهو مزيض » والمحصور والواقف فى صف القتال والمحبوس للرجم 
والقصاص وراكب السفينة والنازل فى مسبعة يخاف الملاك كالصحيح لأن الغالب فيه 
السلامة » ومن قدم للقصاص والرجم أو بارز رجلا أو انكسرت السفينة وبى على لوح 
أو وقع فى فم سبع كالمريض » وكذلك المرأة إذا ضر بها الطلق . أما المقعد والمفلوج ومن 
فى معناه كالصحيح ؛ وإذا كان أحد الزوجين ممن لايرث الآخر كالعبد والمكاتب مع 
الحرّة » والحرة الكتابية مع المسلم > فطلقها ثلاثا فى مرضه ثم صار ی حال يتوارثان 
لو لم يقع الطلاق لاترئه » لأنه لم يتعلق حقها بماله حالة الطلاق فلم يكن فارا فلا يهم 
( ولو علق طلاق امرأته بفعله وفعله فى المرض ورثت ) سواء كان التعليق ف الصحة أوالمرض 
لأنه قصد إضرارها حيث باشر شرط الحنث ف المرض » وسواء كان له بد من الفعل أو لم 
يكن » أما إذا كان فظاهر » وأما إذا لم يكن فلأن له بدا من التعليق فكان مضافا إليه 
( وإن علقه بفعل أجنى أو بمجىء الوقت ف المرض مثل قوله : إذا جاء رأس الشہر 
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فائت طالق” » أو إن" دحل فلان الدار أو صل اله فأنئت طالق” ». فان" ا 
التعنليق” والشّرط فى امرض وَرِنَت » ون" كان التتعليق” فى الصحة. والشراط 
ف امرض ر قث وز ء وان عل يفعلها وتنا من" بك م" تر ث على كل" 
حال » وإن' م يكن" كفنا منله” بد كالصّلاة ر و كلام الأقارب ا الطعام 
م الد بن ورثت (م) . 


فأنت طالق ء أوإن دخل فلان الدار أو صلى الظهر فأنت طالق » فان كان التعليق والشرط 
ف المرض ورثت ) لأنه قصد إضرارها بمباشرة التعليق فى المرض حال تعلق حقها بماله 
( وإن كان التعليق فى الصحة والشرط فى المرض لم ترث ) خلافا لزفر » لأن المعلق بالشرط 
يئزل عند الشرط فصار كالمنجز فى المرض . ولنا أنه إنما يصير تطليقا عند الشرط حكا 
لافصدا ولا ظلم إلا عند القصد ( وإن علقه بفعلها وخا منه بد" لم ترث على کل" حال ) 
لأنما راضية ( وإن لم يكن ها منه بد" كالصلاة وكلام الأقارب ب وأكل الطعام واستيفاء 
الدين ورثت ) وقال محمد : إذا كان التعليق فى الصحة لاترث لأنه لاصنع له فى إبطال 
الشرط فلم يقصد إبطال حقها . وما نها مضطرة إلى المباشرة فى هذه الأشياء لما يتعلق 
بتركها من العقاب فى الآخرة والضرر ر ف الدنيا والزوج هو الذى أكأها إلى المباشرة فينتقل 
sS‏ الموت إذا مات منه ع 
أما لو برأ ثم مات انقطع حكم المرض الأول . 
فصل فى طلاق المجهولة 
أصله أن إضافة الطلاق إلى مجهولة ليس إلا تعليق الطلاق ف المعينة بالبيان لأنه لابقع 
على مجهولة وإنما يقع على المعينة » وإنما ينزل بالبيان مقصورا عليه فكان لابيان حكم الإنشاء 
فىحق” المعينة » والإنشاء لايملك إلا بملك امحل" ؛ فلو قال لامرأتيه إحدا کا طالق طلقت 
واحدة مهما بغير عيتها إذا لم يكن له نية فى معينة منهما لقوله عليه الصلاة والسلام « كل 
طلاق جائز » الحديث » ولآن الحهالة مع اللخطأ أجريا مجرى واحد » ألا ترى ہما يمنعان 
البيع > ثم الطلاق بقع مع الحظر فكذا مع الحهالة » ولأن البيع مع ضعفه يصح مع هذا 
لدر قرس بطر ع ل للك يه 
أن يخاصمنه ويستعدين عليه إلى القاضى حى يبين إذا كان الطلاق ثلاثا أو بائنا » لأن لكل 
واحدة مهن حقا فى استيفاء منافع النكاح وأحكامه » أو التوصل إلى التَزوّج بزوج آخر » 
وكان على الزوج البيان والقول قوله لأنه المجمل كن أقر بشىء غير معين » ويجبره 
القاضى أن يوقع الطلاق على معينة لتحصل الفائدة » وعليها العدة من حين بين لما تقدآم » 
٠‏ - الاختيار- ثالث 


ندا لات 


فان لم يبين حى ماتت إحداهما طلقت الباقية » لأنه لم يبق من يستحق” الطلاق غيرها ؛ 
وإن قال أردت اليتة لم يرتها وطلقت الباقية » فيصدق ف الميتة على نفسه فى إسقاط إرثه » 
ولا يصدق على الباقية فى صرف الطلاق عنها » فان ماتتا واحدة بعد الأخرى فقال أردت 
الأولى لم يرث منهما لأنه سقط من الثانية بطريق الحكم ومن الأولى باعترافه » ولو ماتتا معا 
ورث من كل" واحدة مهما نصف ميراث » فان قال أردت إحداهما سقط حقه من ميراتما 
ويرث من الأخرى نصف ميراتها لأنه لايصدق ف زيادة الاستحقاق ؛ ولو جامع إحداها 
تعينت الأخرى للطلاق » لأن الجماع دليل على تعيين الأخرى للطلاق لاستحالة أن يط 
المطلقة » وكذلك لو قبلها أو حلف بطلاقها أو ظاهر مها » لأن هذه الأحكام من خواص 
الزوجية فصارت كالجماع ؛ ولو طلق إحداهما بعيها وعبى به البيان صدق › وإن لم ينو به 
البيان تعينت الأخرى للطلاق الأول . وعن محمد : لو كان الطلاق واحدة رجعية لم يكن . 
وطء إحداهما بيانا للأخرى ؛ ولو مات الزوج قبل البيان فالميراث بينهما الربع أو المن » 
لأن يحداهما زوجة قطعا وليست إحداهما أولى من الأخرى ؛ ولو طلق إحدى نسائه الأريع 
ثلاثا ثم اشتببت وأنكرت كل واحدة أن تكون هى المطلقة لايقرب واحدة مهن لأنه 
حرمت عليه إحداهن* » ويجوز أن تكون كل" واحدة . وقد قال أصحابنا : كل ما يباح 
عند الضرورة لا جوز التحرى فيه والفروج من هذا الباب » وهذا قالوا : إذا اختلطت الميتة 
بالمذبوحة إبه يتحرى لأن الميتة تباح عند الضرورة . وإن استعدين عليه إلى الحاكم فى النفقة 
والجماع أعدى عليه وحيسه حى ب ببين الى طلق مهن » ويلزمه نفقتهن” لأن” لكل واحدة 
مهن حق المطالبة بأحكام النكاح » فكان على الحا كر إلزامه إيفاء نلحق” » ويقضى عليه 
بنفقتهن” لأنها تحب للمعتدة وللزوجة . وينبغى أن يطلق كل واحدة طلقة واحدة » فاذا 
تزوجن بغيره جاز له التزوّج بهن » فان الم يتزوجن فالأفضل أن لايتزوج بواحدة » 
ولو تزوج بالثلاث صح نكاحهن وتعينت الرابعة للطلاق ؛ وليس له أن يتزوّج بالكل 
قبل أن يتزوجن بروج آخر » فان تزوجت واحدة منهن” بزوج ودخل بها ثم تزوج الكل 
ذكر ف الخامع أنه يحوز نكاح الكل" » لأن الظاهرمن حال المتزوّجة إنما هى المطلقة ثلاثا 
حيث أقدمت على النكاح للتحليل ؛ ولو ادّعت كل" واحدة ألما المطلقة ثلاثا يحلف الزوج 
فان نكل وقع على كل واحدة الثلاث > لأنه بالتكول صار باذلا أو مقرًا ذا بالثلاث » 
وإن حلف هن فاك ذا قلنا قبل اليين . وعن محمد : إذا حلف لإحدى المرأتين ن¿ طلقت 
الآخرى » وإن لم يحلف للأولى طلقت » وإن تشاحا على اليين حل لما باه ما طلق 
واحدة مهما » فان حلف فالأمر على ما كان » وإن نكل طلقتا على ما بينا » وان وطى. 


۷س 


باب الر جعة 


الطلاق الرجلعى لاحم الوطاء”» وروج مراجعها فى العدة تبر رضاها 
تبت الرجلعة بقلم » راجعتك » وجك ء وتنك واكك » 
وبکل" فعال تلبت به حرفة المصاهرة من ابخانبين » 
إحداهما فالى لم يطأها مطلقة حملا لأمره على الصلاح أنه لم يطأها حراما . 

باب الرججعة 

وهى مصدر رجعه يرجعه رجعا ورجعة : إذا أعاده ورداه » يقال : رجعت الأمر إلى 

أوائله : إذا رددته إلى ابتدائه . قال : 
عسی الأيام أن يبرجعن قوما كالذى كانوا 

وف الشرع رد الزوجة إلى زوجها وإعادتما إلى الحالة التى كانت عليها . قال ( الطلاق 
الرجعى لايحرم الوطء ) وهو أن يطلق, الحرة واحدة أو ثنتين بصريح الطلاق من غير عوض 
والدليل عليه قوله تعالى - وبعولہن أحق” بردهن” - والبعل هنا الزوج » ولا زوج إلا بقيام 
الزوجية” » وقيام الزوجية يوجب حل" الوطء بالنص' والإجماع . ولأن الله تعالى أثبت 
للزوج حق الرد من غير رضاها » وإلإنسان إنما يملك رد المنكوحة إلى الحالة الى كانت 
علا قبل الطلاق فلايكون النكاح زائدا ما دامت العدة باقية فيحل” الوطء . قال ( وللزوج 
مراجعها ف‌العد ة بغير رضاها ) لما تلونا ولا خلاف فيه » ولأن قوله تعالى - فى ذلك - 
أى ف العداة لأنها مذكورة قبله » ولقوله تعالى - فأمسكوهن” بمعروف - والمراد الرجعة 
لأنه ذكره بعد الطلاق » ثم قال أو فارقوهن” بمعروف - ولقوله عليه الصلاة والسلام 
لعمر « مر ابنك فليراجعها » . قال ( وتثبت الرجعة بقوله : راجعتك ورجعتك 
ورددتك » وأمسكتك ) لأنه صريح فيه . قال ( وبكل فعل تثبث به حرمة المصاهرة من 
الحانبين ) لقوله تعالى - فأمسكوهن بمعروف - والإمساك بالفعل أقوى منه بالقول » ولأن 
الرجعة استدامة النكاح واستبقاوه وهذه الأفعال تدل على ذلك » وليست الرجعة بابتداء 
نكاح على ما زعمه بعضهم > لأنا أجمعنا على أنه ملكها من غير رضاها ولا يشترط فبا 
الإيجاب والقبول ٠‏ ولا يجب فيها مهر ولا عوض ٠‏ لأن العوض إتما يحب عوضا عن ملك 
البضع » والبضع فى ملكه › ولو كان نكاحا مبتدأ لوجب ٠‏ والخلوة ليست برجعة » لأنه 
م يوجد مايدل على الرجعة لاقولا ولا فعلا > ولا يصح تعليق الرجعة بالشرط لأنه استدراك 
فلا يصح بالتعليق كاسقاط الخيار » ولو قال لما : أنت عندى کا كنت أو أنت امرآتی 
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د ت د واه ره ا سا سم ممم اماه ٠‏ ت 
و ن بهد على الرجلعة ٠‏ فان" قال ما يعلد العدة : كنت راجعتك 
سه لس 


ف‌العدة دو تله حت الرجعة وان كدي ]تعس وكا بين يا دې 
وان" قال للم : راجعتلك » فقالت مجيبة” له" : اثْقَضّت نقضصّت عد تى فلا رجلعةمى) 


ل س تاس في 


وإذا قال زوج م الأمةر ۽ راجعما فى العدة وصداقه المول 5 > وكذ بته” 
الأمة أت بالعكس فلا رجعة » 

ونوى الرجعة صح وإلا فلا » ويستحب أن يعلمها بالرجعة لتتخلص من قيد العدّة » وإن 
م يعلمها جاز ؛ وليس له أن يسافر بها حتى بشهد على رجعها لأنه لايحوز للمعتدة الخروج 
مزلا اذا راجنها )ادق تبق معتدة فيجوز لا الحروج ٠»‏ وإليه الإشارة بقوله تعالى 
- لاخر جوهن من بي ومن" - . قال ( ويستحب أن يشهد على الرجعة ) لأن النصوص الدالة 
على الرجعة خالية عن قيد الشهادة » ولما تقدام أنها استدامة للنكاح » والشهادة ليست 
بشرط حالة الاستدامة » وإنما استحبيناه تحرزا عن التجاحد » وهو محمل قوله تعالى عقيب 
ذكر الرجعة والطلاق ‏ وأشهدوا ذوى عدل منكم - وهكذا هو محمول ف الطلاق أبضا 
توفيقا بينه وبين النصوص الدالة على جواز زالرجعة ووقوع الطلاق الحالية عن قيد الإشہاد 
( فان قال ها بعد العدة : كنت راجعتك ف العدّة فصدقته حت الرجعة » وإن كذبته 
لم تصح ) لأنه منهم فى ذلك وقد كذبته فلا يثبت إلا ببينة » فاذا صدقته ارتفعت اللهمة 
( ولا يمين عليها ) عند أنى حنيفة » وهى مسألة الاستحلاف نى الأشياء الستة » وقد سبقت 
ف الدعوى بتوفيق الله تعالى ( وإن قال ها : راجعتك » فقالت مجبية له لقف علق 
فلا رجعة ) وقالا : تصح الرجعة لأن الرجعة لاتتوقف على قبوفا » فلما قال راجعتك 
صحت الرجعة لأن الظاهر بقاء العددة » ولهذا لو قال طلقتك » فقالت قد انقضت عدت وقع 
الطلاق فصار ا إذا سكتت ساعة ثم قالت . ولأ حنيفة ألما لما أخبر ت بانقضاء عدتما 
فالظاهر تقدم انقطاع الدم على ذلك لاا أخبر ت بلفظ الماضى > والظاهر أنها صادقة » 
وأقرب أوقات الماضى وقت قوله . ومسئلة الطلاق على الحلاف » ولُن سلمت فنقول : 
الطلاق يقع بناء على إقراره » ولو أقر بعد انقضاء العداة ة حکم به » بخلاف ما إذا سكتت 
ساعة لأنها تثبت الرجعة بسكوتما فلا يقبل قوها بعد ذلك . قال ( وإذا قال زوج الأمة : 
راجعها فى العداة وصدقه المولى وكذبته الأمة أوبالعكس فلا رجعة ) وقالا: إذا صدقه المولى 
حت الرجعة لأنه أقر له بما هو خالص حقه فصار كا إذا أقر عليها بالتكاح . ولألى حنيفة 
أن القول قوها فى العدّة والرجعة تنبنى عليها ؛ ؛ وأما إذا كذبه المولى وصدقته فعن ألى حنيفة 
روايتان » والفرق على إحدى الروايتين أن العدّة منقضية فى الحال وصار ملك المتعة للمولى 


— ۱6۹ 


صل ست 


وإذا انطع الدام فى الحيلضة الالة کک ق أيام انقطعت الرجعة” وإن 
تيل + ون اتح اال می ترم أن تا ى نتيا" 


أو بمضى اما وقلت صّلاة ل 
اة" جرد انقطاع الام > فان اغنسلت ونسيت 9 نا شیا من بد نه » 
فإن' کان أقَل من' عضو اتقتطعت الرجلعة › ولا حر“ للأزواج » ون" کان“ 


لاه ممه 


علو ج تتقتطيع ؛ ومن" طاق امثر ته" وه ی حامیل وقال : لم" أ جامعها قله" 
اللخ » وإن" قال ذلك” بعد الحللوة الصحيحة قلا فلا رجعةة” له ؛ 


فلا تملك إبطاله . قال ( وإذا انقطع الدم فى الحيضة الثالئة لعشرة أيام انقطعت الرجعة وإن 
م تغتسل ) لأنما خرجت من الحيضة الثالثة فقد انقضت العداة ( وإن انقطع لأقل” من عشرة 
أيام لم تتقطع حى تغتسل » أو بمضى عليها وقت صلاة » أو تتيمم وتصلى ) لاحمال عود 
الدم فلا بد من دخوها فى حكم الطاهرات وذلك بالغسل أو بمضى" وقت صلاة لأنها تصير 
مخاطبة بها » وهو من أحكام الطاهرات » وكذا إذا تيممت وصلت » والقياس أن تنقطع 
بمجرد التيمم » وهو قول محمد وزفر » لأن التيمم كالغسل عند عدم الماء . وجه الاستحسان 
أن التيمم إنما اعتبر طهارة ضرورة كيلا تتضاعف عليه الواجبات » أما إنه مطهر فى نفسه 
فلا بل هو ملواث » وهذه الضرورة تتحقق إذا أرادت الصلاة لاقبل ذلك ولاكذلك الغسل» 
ولو تيممت وقرأت القرآن أو مست المصحف أو دخلت المسجد . قال الكرخى : انقطعت 
الرجعة لأا من أحكام الطاهرات . وقال أبو بكر الرازى : لا لأنها ليست من أحكام الصلاة 
ولو اغتسلت بسؤر الحمار انقطعت » ولا تحل للأزواج أخذا بالاحتياط ( وف الكتابية 
تنقطع الرجعة بمجرد انقطاع الدم ) لأنه لاغسل عليها فصارت كالمسلمة إذا اغتسلت ( فان 
اغتسلت ونسيت شيئا من بدنها » فان كان أقل” من عضو انقطعت الرجعة ولا حل" 
لاوا لأنه قليل يتسارع إليه الحفاف فلم نتيقن بعدم غسله» فقلنا بانقطاع الرجعة 
وعدم حل التزوج أخذا بالاحتياط ( وإن كان عضوا لم تنقطع ) لأنه كثير لايتسارع إليه 
الحفاف فافتر قا » والمضمضة والاستنشاق كالعضو عند أنى يوسف لأن الحدث باق 
فى عضو . وعند محمد لا لوقوع الاختلاف فى فرضيتهما فينقطع حق” الرجعة » ولا تحل” 
للأزواج احتياطا . قال ( ومن طلق امرأته وهى حامل وقال لم أجامعها فله الرجعة ) وكذا 
إذا ولدت منه لأن الحبل والولادة فى وقت بمکن حبله منه يجعل منه » قال عليه الصلاة 
والسلام « الولد للفراش » وإذا كان منه كان واطبا » والطلاق بعد الوطء يعقب الرجعة 
( وإن قال ذلك بعد الحلوة الصحيحة فلا رجعة له ) لأن الرجعة إنما تثبت عقيب الطلاق 
فى ملك متأكد بالوطء » وقد أقر بعدم الوطء فبثبت فا له والرجعة حقه » بخلافالمهر 


ET 


وَإذا قال الما : إذا ولدات فأئت طالق” فولدت م ولد'ت آحر من' بطن 
,۰ ل 1 و 5 , 


خرى ت : ر ل الى و 4 لل 


ال صصص و بق وشا ده 6 


الرجعية تتشوف ورين ويستحب 
لزؤجها أن" لاید ل عنما حى يوا » وله أن" روج مطلقت* الباتة” 
يدون الثلاث ف العدار وَبَعدها » والمباتة” بالئلاث لاحل له حى تنكح 
زوجا ره" نكاحا صبيحا ء ویداخلل ہا م تين مه » ولا نحل“ للأول 
ملك البّمين ولا بوطاء المؤلى والشرط هو الإيلاج دون الإترّال » 

لأن وجوبه بناء على تسلم المبدل لاعلى قبضه . قال ( وإذا قال لها : إذا ولدت فأنت طالق 
فولدت ثم ولدت آخر من بطن أخرى فهى رجعة ) لأن الطلاق وقع بالولد الأوّل › والولد 
الآخر يكون من علوق آخر ف العدّة حملا لاما على الصلاح فيصير مراجعا بالوطء لأنها 
م تقر بانقضاء عدما . قال ( والمطلقة الرجعية تنشوّف وتتزين (1) ) لقيام النكاح بينها وبين 
الزوج على ما بينا » والرجعة مستحبة والزينة حاملة عليها فتجوز ( ويستحب لزوجها أن 
لايدخل عليها حى يؤذنها ) إذا لم يكن قصده الرجعة لاحمال أن يقع نظره عليها وهى 
متجردة فتحصل الرجعة ثم يطلقها فتطول عليها العدّة . قال ( وله أن يتوج مطلقته المبانة 
بدون الثلاث ف العددة وبعدها ) لأن حل انحلية باق إذ زوالة بالثالثة ولم توجد » وإنما 
لايجوز لغيره فى العداة تحرزا عن اشتباه الأنساب وهو معدوم فى حقه ( والمبانة بالثلاث 
لاحل له حى تنكح زوجا غيره نكاحا صميحا ويدخل بها ثم تبين منه ) لقوله تعالى 
- فان طلقها ‏ يعى الثالثة ‏ فلا حل له من بعد حى تنكح زوجا غيره - والتكاح المطلق 
ل الشرع ينصرف إلى الصحيح حى لو دخل بها فى نكاح فاسد لاحل للأوّل › وقوله 
- حى تنكح - يقتضى الدخول لما ذكرنا أن النكاح الشرعى هو الوطء ولقوله زوجا 
ونكاح الزوج لايكون إلا بالوطء » ويدل" عليه الحديث المشهور وهو ما روى ف الصحيح 
« أن عائشة بنت عبد الرحمن بن عتيك القرظى كانت تحت ابن عمها رفاعة بن وهب فطلقها 
ثلاثا فجاءت إلى الي عليه الصلاة والسلام فقالت : يارسول الله إنى كنت تحت رفاعة 
فطلقى فبت طلاق › فتزوجت عبد الرحمن بن الزبير وإنما معه مثل هدبة الثوب ٠‏ فتبسم 
صلى الله عليه وسلم وقال : أتريدين أن ترجعى إلى رفاعة ؟ قالت : نعم » فقال : حى 
يذوق عسيلتك وتذوق عسيلته » وسواء دخل بها ق حيض أو نفاس أو إحرام الحصول 
الدخول ( ولا نحل للأوّل بملك اليين ولا بوطء المولى ) لأن الشرط نكاح زوج غيره 
ولم يوجد ( والشرط هو الإيلاج دون الإنزال ) الحصول نكاح زوج غيره » والحديث ورد 


. الت أف خاص” بالوجه » والتزين عام" بالبدن فهو من عطف العام على الخاص”‎ )١( 


ل اها - 


وأن' يكون المحالل يجا مم مثثله » فان" تزوجها بشرط التحليل كره (س) 
ع ةريره 90 هلس ا ل هم و و ىس فى ل سم © ,کے 
وحلت للاول (سم) 3 والزوج الثاى هدم مادون الثلاث (مز) 3 ولو طلةها 
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وغلب على ظنه صداقلها جار له أن يتروجها . 
باب الإيلاء 


على غالب الخال » فان الغالب ف الجماع الإنزال أو نقول الكتاب غرى عن ذكر الإنزال 
فلا يزاد عليه . قال ( , أن يكون الحلل يجامع مثله ) سواء كان مراهقا أو بالغا لوجود الشرط 
وهو الإيلاج » ولا يحو زصغير لايقدر على الإيلاج لعدم الوطء المراد من النكاح . قال 
( فان تزوجها بشرط التحليل كره وحلت للأول ) وقال أبو يوسف : النکاح فاسد لأنه 
كالمؤقت ولا نحل" للأول لفساده . وقال محمد : هو جائز لشروط اللحواز ولا حل للأوّل 
لأنه عجل ما أخره الشرع فيعاقب بالمنع كقتل المورث . ولأنى حنيفة قوله عليه الصلاة 
والسلام « لعن الله امحلل والحلل له » ومراده النكاح بشرط التحليل فيكره لاحديث وتحل” 
للثانى لأنه عليه الصلاة والسلام سماه محللا وهو المثبت للحل”" » أو نقول وجد الدخول 
فى نكاح صحيح » لأن النكاح لايفسد بالشرط فتحل" للأوّل » ولوتزوجها بقصد التحليل 
ولم يشرطه حلت للأوّل بالإجماع » والطلقثان فى الأمة كالثلاث فى الحرة لما مر . قال 
( والزوج الثانى هدم مادون الثلاث ) وصورته إذا طلق امرأته طلقة أو طلقتين وانقضت 
عدتها وتزوجت بزوج آخر ودخل بها ثم طلقها وانقضت عدتها ثم تزوجها الأول عادت 
إليه بثلاث طلقات » وهدم الزوج الثانى الطلقة والطلقتين كا هدم الثلاث . وقال محمد 
وزفر : تعود إلى الأول يما بی من الثلاث فى النكاح الأول » لان الزوج الثانى إنما يثبت 
ا لحل إذا اننهبى » والحل لم ينته لاما حل له بالعقد قبله فلا يكون مثبتا له . ولنا أنه وطاء 
من زوج ثان فرفع الحكم المتعلق بالطلاق كا فى الثلاث . قال ( ولو طلقها ثلاثا فقالت : 
قد انقضت عددلى ونحللت وانقضت عدن والمدة نحتمله وغلب على ظنة صدقها جاز له 
أن يتزوجها ) لأنه إن كان أمرا دينيا فقول الواحد فيه مقبول كرواية الأخبار والإخبار عن 
القبلة وطهارة الماء » وإن كان معاملة فقول الواحد مقبول ى المعاملات على ما عرف » 
وتمامه يعرف ى باب العد َة إن شاء الله تعالى . 


باب ايلاء 


وهو ىالل > مطلى الفيق قال + 
قليل الألايا حافظ ييه وإن بدرت منه الألية برت 


— (o 


إذا قال : والله لاأقربك ٠‏ أو لاأقربك أربعة أشهر فهو مول » وكذّلك 
و حلف بحج أو صم أو صدقة أو عتئق أو طلاق » فان قربما فى الأربعة 
سے ص ص و عر ع امل وس سر 
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الأشهر حنث وعليه الكتفارة وبطل الإيلاء » ون ل' يقر بها ومضت أربعة 
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ت 


وفالشرع : اليين على ترك وطء المنكوحة مدة مخصوصة › وقيل الحلف على ترك 
الوطاء المكسب للطلاق بند مضى أربعة أشهر > فالاسم الشرعى فيه معبى اللغة . وألفاظه 
صريح وكناية » فالصريح لايحتاج إلى نية مثل قوله : لاأقربك › لاأجامعك » لاأطوّك › 
لاأغتسل منك من جنابة » لاأفتضك إن كانت بكرا . والكناية : لاأمسك › لاآ تيك › 
لاأدخل بك » لاأغشاك » لايجمع رأسى ورأسك شىء » لاأبيت معك على فراش » 
لاأضاجعك › لاأقرب فراشك ونحوه » ولا بد فيه من النية . وقال محمد : إذا قال : والله 
لاعس" جلدى جلدك لايكون موليا لأنه يقدر على حماعها بغير مماسة بأن يلف على ذكره 
حريرة ولأنه يحنث بغير الخماع » والمولى من يقف حنثه على الجماع خاصة . والأصل أن 
المولى من لابمكنه قر بان امرأته إلا بشى ء يلزمه لأن حرمة الوطء إنما تنهى بالحنث والحنث 
موجب للكفارة أو بشىء يلزمه » ولا يكون الإيلاء إلا بالحلف على ترك الجماع فى الفرج 
لن حقها فى الماع ف الفرج فيتحقق الظلم . قال ( إذا قال : والله لاأقربك » أو لاأقربك 
أربعة أشبر فهو مول ) والأصل فيه قوله تعالى - للذين يؤلون من نسائهم تربص أربعة 
أشبر - الآية » فتكون مداة الإيلاء أربعة أشهر من غير زيادة ولا نقصان » إذ لوكانت 
المدّة أقل" من ذلك أو أكثر لم يكن فى التنصيص على الأربعة فائدة . قال ( وكذلك لو حلف 
بحج أو صوم أو صدقة أو عتق أو طلاق ) مثل أن يقول : إن قربتك فلله على الحج » 
أو يقول : فلله على صوم كذا » أو يجعل الحزاء صدقة » أو عتق عبد » أو طلاقها أو طلاق 
غيرها » لأن الهين موجودة فى ذلك كله » لأن اليين بغير الله تعالى شرط وجزاء » لآن 
المقصود منها الحمل أو المنع »> وهذه الأشياء توجب ذلك لما تتضمنه من المشقة » ولأنه 
لايمكنه قرباها إلا بشىء يلزمهء وإذا وجدت اليين‌فقد وجدت الإيلاء فدخل تحت التنص" 
ولو قال : إن قربتك فعلى أن أصلى ركعتين أو أغزو لم يكن موليا . وقال محمد : هو مول 
لأنه يصح إيحابها بالنذر كالصوم والصدقة . وما أن الصلاة ليست فى حك اليين حى 
لاحلف بها عادة فصار كصلاة الحنازة وسمدة التلاوة ( فان قربا فى الأربعة الأشبر 
حنث ) لوجود شرطه ( وعليه الكفارة ) لأن الحنث موجب للكفارة ( وبطل الإيلاء) 
لما بينا أن اليين تنحل” بالحنث ( وإن ل يقربها ومضت أربعة أشهر بانت بتطليقة ) هذا 
مذهب عامة الصحابة وتفسير قوله تعالى ‏ فان عزموا !اطلاق ‏ أى عزموا الطلاق بالإيلاء 


د 0 — 


فإن" كانتت اليتمبين أربعة” أشبر فقتد حاتت » وإن" كانت مو فان" عاد“ 
فَروجها عاد الإيلاء على الوجله الّذى بنا » فان" وَطمَئْها فى الأربتعة. الأشبثر 

1 ص ص ص ماك اس ص ص سے‎ e... 5ع 4ه 59 > س سم م وهر وس‎ e 
4 من وقت الزوج حنث وإلا وفعت أ رى » فان عاد فيزوجها فكدالك‎ 
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فان تزوجها بعد زوج آخر فلا إيلاء » فان وطى كفر الحنث.؛ واقل‎ 
ا الإيلاء فى الحرة أربعة أشبتر » ومداة إيلاء الأمة شيْران ؛ وإن" آلى‎ 

ا 


من المطلقة ال جعية فهو مول » ومن البائنة لا 


السابق وهى قراءة ابن مسعود رضى الله عنه » وعنه وعن ابن عباس رضى الله عهم : 
عزم الطلاق انقضاء الأربعة الأشهر من غير ىء . وقراءة ابن مسعود رضى الله عنه ‏ فان 
فاعوا فيهن' - أى فى الأربعة الأشهر » ولأنه تعالى قال للذين يؤلون ‏ ثم قال فان فاعوا » 
وإن عزموا الطلاق ‏ وهذه الفاء للتقسم > فأحد القسمين يكون ف المداة وهو الىء » 
ش والآخر بعدها وهو الطلاق كقوله تعالى ‏ و إذا طلقم النساء ‏ ثم قال فأمسكوهن” بمعروف 
أو سرّحوهن” ‏ لما ذكر المدّة وجاء بالفاء كان للتقسم » وكان الإمساك وهو الرجعة 
ف المداة والتسريح وهو البينونة بعدها فكذلك هنا . قال ( فان كانت اليين أربعة أشهر 
. فقد انحلت ) لانقضاء المداة ( وإن كانت مؤبدة » فان عاد فتزوجها عاد الإيلاء على الوجه 
الذى بينا ) لبقاء اليين » لأن الهين لاتنهبى إلا بالحنث أو بمضى المدّة المؤقتة > ونما م يقع 
طلاق آخر قبل التزوج » لأن الحرمة مضافة إلى البينونة لاإلى الإيلاء فلم يوجد المنع بالهين 
فاذا تزوجها ارتفعت الحرمة الثابة بالبينونة وبقيت حرمة الإيلاء » فوجد منع الحق” فترتب 
عليه حككمه ( فان وطها فى الأربعة الأشبر من وقت التزوج حنث وإلا وقعت أخرى ) 
لما بينا ( فان عاد فتزوجها فكذلك ) لما مر ( فان تزوّجها بعد زوج آخر فلا إيلاء ) معناه : 
أنه لايقع الطلاق بمضى المدة لانتهاء ما كان يملكه من الطلاق فى النكاح الأول وفيه حلاف 
زفر وقد تقدم › إلا أن اليين باقية لعدم الحنث ( فان وطى كفر للحنث ) قال ( وأقل” مد"ة 
الإيلاء فى الحرة أربعة أشهر ) فلو آلى أقل من أربع أشهر لايكون موليا » لقول ابن عباس 
رضى الله عنهما : لاإيلاء فما دون أربعة أشبر > ولما مر ( ومدة إيلاء الأمة شهران ) لما 
عرف أن الرق” منصف » وأنها مدة ضربت للبينونة فتتنصف كالعدة » والآية تناولت 
الحرائر دون الإماء » لأن اسم النساء والزوجات عند الإطلاق ينصرف إلى الحرائر دون الإماء 
لأن معى الأزواج فى الإماء ناقص » لأن للمولى أن يستخدمها ولا یبوا بيت الزوج » 
والاسم عند الإطلاق ينصرف إلى الكامل » فان أعتقت فى مدة الإيلاء تصير أر بعة أشهر 
كا فى العد ة . قال ( وإن آلى من المطلقة الرجعية فهو مول » ومن البائنة لا ) لقيام الزوجية 
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إن قال : لاأقربلك شبريئن, تعد شهئرين فهو مول ؛ وَل قال : لاأفثربئُك 
سنة إلا يما فليس يمول (ز) » 


وحل" الوطء فى الأولى على ما بينا دون الثانية » فكانت الأولى من نساتهم دون الثانية ؛ 
ولو حلف لايقدب زوجته وأمته » أو زوجته وأجنبية لايصير موليا مالم يقرب الأجنبية 
أو أمته » فاذا قربها صار موليا » لأنه لايمكنه قربانها بعد ذلك إلا بالكفارة ؛ ولو قال 
هما : لاأقرب إحداكا لايكون موليا كما إذا قال لزوجته وأمته : إحدا كا طالق » فان 
قرب إحداهما لزمته الكفارة للحنث ؛ ولو قال هما : لاأقرب واحدة منكا كان موليا 
من امرأته » لأن النكرة فى الى تع » ولو قرب واحدة مهما حنث ؛ ولو قال : أنت على" 
مثل امرأة فلان » وقد كان فلان آلى من امرأته » فان نوی الإيلاءكان موليا وإلا فلا ؛ 
ولو قال : أنت على كاليتة ونوى الهين يكون موليا لأنه بمنزلة الكناية ؛ ولو آلى من 
امرأته ثم قال لأخرى : أشركتك فى إيلاء هذه لابصير موليا » حلاف الطلاق والظهار › 
لآنه لو اشرکا ف الإيلاء يتغير حكم الإيلاء وهو لزوم الكفارة بقربان الأولى وحدها » 
وإذا صح الاشتراك لاتجب الكفارة مال يقربهما » ولا يمكن تغيير المين بعد انعقادهاء ولا 
كذلك الطلاق والظهار . وعن الكرخى : لو قال لامرأته : أنت على" حرام » ثم قال 
لأخرى : أشركتك معها كان موليا مهما » لأن إثبات الشركة هنا لايغير موجب الهين 
وهو إثبات الحرمة » فانه لو قال : أنا على" حرام كان موليا من كل" واحدة مهما على 
حدة » ويلزمه بوطء كل واحدة كفارة » لاف قوله : والله لاأقربككا لأنه إيلاء لما 
يلزمه من هتك حرمة الاسم وذلك لايتحقق إلا بقربانهما؛ وإذا آلى العبد من امرأته فلكته 
لايبى الإيلاء » فلو باعته أو أعتقته ثم تزوجها عاد الإيلاء كما إذا حلف بعتق عبده إن 
وطنها فباعه ثم استر ده عاد الإيلاء ؛ ولو قال : إن قربتك فكل ملول أملكه فى المستقبل 
حر فهو مول . وقال أبو يوسف : لايكون موليا لأنه بمكنه قربانها من غير شی ء يلزمه بان 
يقر بها ولا يتملك مملوكا أصلا . وما أنه لايقدر على الامتناع عن بيع أسباب القليكات 
كالإرث » إذ فى الامتناع عن الجميع مشقة ومضرة › وعلى هذا لو قال : فكل امرأة 
أتزوجها فهى طالق » وعلى هذا إذا علق وطأها بعتق عبد بعينه » لأنى يوسف أنه يقدر 
على وطہا بغير شى ء يلزمه بأن يبيعه ثم يطأها . وما أنه لايوصل إلى ذلك إلا بالحنث غالبا 
أو بالبيع وأنه مشقة أيضا ( وإن قال : لاأقربك شهرين بعد شهرين فهو مول ) لأن الجمع 
يحرف الجمع كاب يلفظ ابيع دول سكت ساعة: م قال + وشهرين بعد التميرين 
الأؤلين لايكون مولياء لأن ابتداء الهين الثانية حين حلف فقد تخلل بين الأربعة الأشبر وقت 
ليس موليا فيه فلم توجد مدة الإيلاء. قال ( ولو قال : لاأقربك سنة إلا يوما فليس بمول ) 


—\00 


وه ەر 


وإذا کان م الزوج مين مريضًا لايقدر على الجماع . 3 أو هو جوف 3 
وه هى رتقاء أو صغيرة ٠‏ أو يتشا متسييرة' أربعة أت ء أو بوس لابند ر 
علها » فقال فى مداق الإيلاء : فت إلا سقط الإيلاء إن ا 
من وقت الحلف إلى راد ر ء فاذا قدر على الجماع بعد ذلك فى المداة 
زمه الك بقاع 

خلافا لزفر » وهو يصرف اليوم إلى آآخر السنة كالإجارة فصار كا إذا تلفظ به . ولنا أنه 
بمکنه قربانها من غير شی ء ء يلزمه وذلك ف اليوم المستثى وهو يوم منكر له أن يجعله أئ 
يوم شاه ».فاق ر وزی ق المينة أربعة أشبر صار موليا لسقوط الاستئناء لاف 
الإجارة لأنه يصرف إلى آخر السنة تصحيحا ها لأنها لاتصح مع التتكير . 


فصل 

( وإذا كان أحد الزوجين مريضا لايقدر على الجماع » أو هو محبوب » أو هى رتقاء » 
أو صغيرة » أو بينهما مسيرة أربعة أشهر » أو محبوسا لابقدر عليها » فقال فى مدة الإيلاء : 
فئت إليها سقط الإيلاء إن استمر العذر من وقت الحلف إلى آخر المدة ) روى ذلك عن 
ابن مسعود رضى الله عنه . 

اعلم أن الىء عبارة عن الرجوع » يقال : فاء الظل” : إذا رجع » ولما قصد المولى 
بالهين منع حقها من الوطء سمى سمى الرجوع عنه فيئا » قال تعالى ‏ فان فاءوا - أى رجعوا عن 
قصدم › والىء نوعان بالجماع والقول عند عدمه ؛ فالىء ء بالجماع يبطل الإيلاء فى حق” 
الطلاق والحنث جميعا » والىء ء باللسان بدل عن الىء ء بالجماع ف إبطال الطلاق دون الحنث 
حى لو قربها بعد ذلك لزمته الكفارة ؛ والبدل إنما يعتبر حالة العجز عن الأصل فيعتير 
لعجز عن الجماع مستداما من وقت الإيلاج إلى عام المداة ع حى لوقدر على الجماع 
فى بعض المد ة ففيوه الجماع لاغير » لأنه لما قدر عليه ولم يفعله فالتقصير جاء من قبله 
فلا يعتبر عانجزا » روى ذلك عن على وابن عباس وابن مسعود وجماعة من التابعين رضى 
ا . وصفة الىء ء أن يقول كلت لبك اودر حت إل . وروى الحسن عن ألى حنيفة 
أنه يقول : اشهدوا أنى قد فشت إلى امرأتى وأبطلت إيلاءها » وهذه الشبادة احتياطا احترازا 
عن التجاحد لاشرطا » وهذا لأنه أوحشما بالكلام NT‏ عنه حقيقة 
بالوطء » فاذا لم يقدر عليه يرضيها بغاية ما هدر عليه وهو e‏ 
( فاذا قدر على الجماع بعد ذلك فى المد ة لزمه ليث ل على الأصل قبل 
حصول المقصود بالحلف ؛ ولو آلى من امرأته وبينهما أقل من أربعة أشبر إلا أنه عنعه 


0 — 
إن قال لامر ته : أنت ع حرام“ > فان" أرّاد> الكذ ب صداق” » وَإن' آرَاد“ 
الطلاق فواححدة” بائنة”» وإن" نتوى الثّلاث فلات » وَإن أراد” الظّهار قظهاررم) 
وإن' أراد الحرم أو م برد" شيا فهو إيلاء” . 


۰ باب الخلع 


س لات ,۵ سروس س س © مومه 2 لضام وس ارح ص صم رس الس 
وهو أن تفتدى المرأة تفاسها مال ليتحلعها به ع فاذا معلا لرمها 
الال ووقعت ل ا با؟ E‏ 


السلطان أو العدو أو كان أحدهها محرما واستمر الإحرام أربعة أشبر لايصح فيه إلا بالجماع 
لأنه قادر عليه .. وقال زفر : فى الإحرام فيه القول » لأن المنع من جهة الشرع وهو 
الحرمة فكان عذرا . قلنا الحرمة حق الد رع > والوطء حقها » وحق العبد مقدام على 
حق الشرع بأمره . قال ( وإن قال لامرأته : أنت على" حرام فان أراد الكذب صدق ) 
لأنه حقيقة كلامه » وقيل لايصدق لأنه مين ظاهرا ( وإن أراد الطلاق فواحدة بائنة ) 
لأنه من الكنايات ( وإن نوى الثلاث فثلاث) وقد مر ( وإن أراد الظهار فظهار ) لأن 
فى الظهار نوع حرمة وقد نواه بالمطلق فيصدق لأنه من باب الجاز . وقال محمد : لايكون 
ظهارا لعدم التشبيه بامحرمة ( وإن أراد التحريم أو لم يرد شيئا فهو إيلاء ) لأن تحر الحلال 
مين هذا هوالأصل وموضعه كتاب الأيمان » والمتأخرون من أصحابنا صرفوا لفظة التحريم 
إلى الطلاق حى قالوا يقع بغير نية » وألحقوه بالصريح لكترة الاستعمال فيه والعروف . 


باب الخلع 


وهو ف اللغة : القلع والإزالة » قال تعالى - فاخلع نعليك - ومنه خلع القميص إذا أزاله 
عنه » وخلع الحلافة : إذا تركها وأزال عنه كلفها وأحكامها IEEE‏ 
الزوجية بما تعطيه من المال » وهو فى إزالة الزوجية بضع الحاء » وإزالة غيرها بفتحها › 
كنا اخقص" إزالة قيد النكاح بالطلاق وف غيره بالإطلاق . قال ( وهو أن تفتدى الرأة 
نفسها بعال ليخلعها به » فاذا فعلا لزمها المال ووقعت تطليقة بائنة ) والأصل فى جوازه 
قوله تعالى - فان خفتم أن لايقما حدود الله فلا جناح عايهما فيا افتدت به وإنما تقع تطليقة 
بائنة لقوله عليه الصلاة والسلام « الخلع تطليقة بائنة » ولأنه كناية فيقع به بائنا لما مر 
ولا يحتاج إلى نية » إما لدلالة الحال » أو لأمها ما رضيت ببذل المال إلا للك نفسها وتخرج 
من نكاحه » وذلك بالبينونة وهو مذهب عمر وعمان وعلى” وابن مسعود رضى الله عہم ؛ 
رالخلع من جانبه تعليق الطلاق بقبولها فلا يصح رجوعه علها » ولا يبطل بقيامه من المجلس 


0۷ س 
ويكره أن' باذ“ مہا شيا إن' كان هو الاش“ > وإن' كانتت هى التّاشرَة” 
كر له أن" باد اک غ اعام > وان أختذة ما أك ما أعلطاها حل" 
لله ؛ وكتذتلك” إن" لها على مال فقَبلَت وقم الطلاق بائنا ويَلْرَمها المال” 
بال افا بوتا صَلَحَ مهثرًا صَلحْ بدلا ی ا ادلم » فاذ ا بطل البتدّل” فى '١‏ لحلع 


ت ٠‏ له ص لا س 
كان بائنا ونی الطلاق يكون رجعيًا ؛ 


ويصح مع غيبتها » فاذا بلغها كان ها خيار القبول نى مجلس علمها . و يجوز تعليقه بالشرط 
والإضافة إلى الوقت كقوله : إذا قدم فلان أو إذا جاء فلان فقد خالعتك على ألف يصح › 
والقبول إلا إذا قدم فلان أو جاء غد » واللحلع من جانبها تمليك بعوض كالبيع فيصح 
رجوعها قبل قبوله ويبطل بقيامها من المجلس » ولا يتوقف حال غيبته » ولا يجوز التعليق 
مها بشرط ولا الإضافة إلى وقت ؛ ولو خالعها بألف على أنه بالحيار ثلاثة أيام فالحبيار 
باطل » وإن قال على أنما بالحيار فكذلك عندهما لأن الخلع طلاق وين ولاخيار فيهما . 
وعند أنى حنيفة الحيار ها صحيح » فان ردانه فى الثلاث بطل الخلع » لأن الملع طلاق من 
جانبه تمليك من جانبها فيجوز الحيار لها دونه . قال ( ويكره أن يأخذ مہا شيا إن كان هو 
الناشز ) قال تعالى - وإن أردتم استبدال زوج مكان زوج وآتيم إحداهن” قنطارا فلا 
تأخذوا منه شيئا ‏ فحملناه على الكراهية عملا بالنص” الأول » وقيل هى نهى تربيخ 
لانحريم ( وإن كانت هى الناشزة كره له أن يأخذ أكثر مما أعطاها ) لما روى « أن حميلة 
بنت عبد الله بن أن ابن سلول ء وقيل حبيبة بنت سبل كانت تحت ثابت بن قيس بن 
شماس + فأنت رسول الله صلى الله عليه وسلم فقالت : يا رسول الله لاأنا ولا هو » فأرسل 
رسول الله إلى ثابت » فقال : قد أعطيما حديقة » فقال ها : أترد ين عليه حديقته وتملكين 
أمرك ؟ فقالت نعم وزيادة » قال : أما الزيادة فلا » فقال عليه الصلاة والسلام : يا ثابت 
خذ ما ما أعطيتها ولا تزدد وخل سبيلها » ففعل وأخذ الحديقة » فنزل قوله تعالى ‏ ولا 
يحل لكم أن تأخذوا مما آ تيتموهن” شيئا - إلى قوله ‏ فلا جناح عليهما فما افتدت به -ع 
( وإن أخذ منها أكثر ما أعطاها حل" له ) بمطلق الآية . قال ( وكذلك إن طلقها على مال 
فقبلت وقع الطلاق بائنا ) لما قلنا ( ويلزمها المال بالتزامها ) ولأنه ما رضى بالطلاق إلا 
ليسلم له المال المسمى ‏ وقد ورد الشرع به فيلزمها . قال ( وما صلح مهرا صلح بدلا 
فى الحلع ) لأن البضع حال الدخول متقوم دون حال الحروج » فاذا صلح بدلا للمتقوم 
فلأن يصلح لغير المتقوّم أولى . قال ( فاذا بطل البدل فى الحلع كان بائنا » وفى الطلاق 
يكون رجعيا ) وذلك مثل أن يخالعها على خر أو ختزير أو ميتة ونحوه ؛ أما وقوع الطلاق 
فلأنه علقه بقبوها وقد وجد ؛ وأما البينونة فى الخلع فلأنه كناية » والرجعىّ فى الطلاق 


— ۱0A — 


وإن' قات : خالعئبى على مافى دی ولیس فى يدها شی فلا شی تعليها ؛ 
ولو قات : على مافى دى من" مال » أو على مافى بى من" متاع ولا شىء 
فى يدها ولا ماع فى بَا ردت عتليلم ماف E‏ 
ما ھا لايلرمها شی ء٠‏ ونی الكبيرة يتوقف على قبلوها » ولو من الال“ 
لزمه فى المسألة ين ؛ 


لأنه صريح ولا يحب للزوج عليها شىء » لأن البضع لاقيمة له عند الحروج وهى ما سمت 
له مالا فيغتر به » ولأنه لاسبيل إلى المسمى للإسلام ولا إلى غيره لعدم الالزام » بحلاف 
النكاح » لأن البضع متقوم حالة الدخول » ومهر المثل كالمسمى شرعا » ولاف ما إذا 
خالعها على هذا الدن” من الحل” فاذا هو خمر لأا سمت له مالا فاغتر به » وبخلاف العتق 
والكتابة على خر حيث تجب قيمة العبد لأنه ملك متقوّم وما رضى بخروجه بغير عوض » 
ولا كذلك البضع حالة الحروج على ما بينا ؛ ولو خلعها على عبد فاذا هو حر رجع بالمهر . 
وعند أنى يوسف بقيمته لو كان عبدا ؛ ولو خلعها على ثوب ولم يسم" جنسه » أو على دابة 
فله المهر » وى العبد الوسط كما فى المهر » وكذا على ثوب هروى فطلع هرويا يرجع بہروی 
Ng OAS Es‏ يدل الع 
إلا بعيب فاحش کا ف المهر ؛ ولو خلعها بغير مال وقال لم أنو الطلاق صدق لأنه كناية » 
ولا يصد ق إذا كان على مال » لأن البدل لابجب إلا بالبينونة ( وإن قالت : خالعنى على 
ما ی يدى ولیس فى يدها شیء فلا شی ء عليها ) وكذا لو قالت : على مافى بیی ولا شیء 
فى بيتها لأنها لم تس المال لم تغرّه ( ولو قالت : على ما نى يدى من مال » أو على ما فى ہیی 
من متاع ولا شیء فى يدها ولا متاع فى بیتہا ردت عليه مهرها / والأصل فى ذلك أنه مى 
أطمعته فى مال متقوم فلم يسلم له لفقده وعدمه رجع عليها بالمهر لأا غرته حيث أطمعته 
فى مال » والمغرور و ا ا المشروط المطمع فيه زال ملكه 
مجانا فيلزمها أداء المبدل وهو ملك البضع » وقد عجزت عن رده فيلزمه رد" قيمته وهو 
المهر اواو لحي اك GS‏ من المهر لزمها رد المهر » 
وإن علم الزوج أن مير ا عليه ول سام ذا ف البيت لايلزمها شى ء؛ ولو قالت : على 
ما فى يدى من دراهم أو من الدراهم ولا شىء فىيدها لرمها ثلاثة دراه لأنها سمت الدرا 

وأقل” الجمع ثلاثة . قال ( ولو خلع ابنته الصغيرة على مالا لا يازمها شىء ) لأنه لانظر 
ها فيه » إذ البدل متقوم والمبدل لاقيمة له على ما بينا ( وى الكبيرة يتوقف ءل قبوها ) 
لأنه لاولاية له عليها فصار كالفضول ( ولو ضمن المال لزعه فى المسألتين )لأن شرط بدل 
لحلع على الأجنى جائز فعلى الأب أولى ؛ ولو اختلعت الصغيرة ة نفسها على صداقها وقع 
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وَلَوْ قات : طلقى ثلاثا بألف فطلقها واحدة فعللها ثلث الألف » ولي 
عالت على ألف فَطلقها واحدة” فلا شىء عللليها (مم) وهی زجعي "؛وتؤقال 
ها : طلقى نفستك ثلاثا بالف أو على ألف فَطلقت واحدة لم بقع شىء 


سرس اس ا © سے 


ولو قال ا SL‏ أنف فقبلت طلقت ولا شىء علا (سم)ء 


الطلاق لأنه علقه بنبوها » ولا يسقط الصداق لأنها ليست من أهل الالزام لما فيه من الضر. 
ولو خلعها أبوها على صداقها لايسقط ء ثم إن قبلت الصغيرة الحلع وقع الطلاق › وإن 
قبل الأب فيه روايتان : فى رواية لابقع لأنه كالأجنبى إذا لم يضف البدل إلى نفسه 5 
ويحتمل أن الخلع مضرة بها فلا يقوم قبوله مقام قبوها . وق رواية يقع لأنه نفع محض 
با حلاص عن عهدته فصار كقبول البة » ولو ضمن الأب الصداق رجع الزوج عليه وإلا 
فلا » وكذلك الأجنى لأنه مى ضمن البدل فالحلع يتم" بقبوله لابقبوها لأنه يجب البدل عليه 
بالزامه من ملكه ولا بجحب عليه إلا إذا وقع العقد معه . قال ( ولو قالت : طلقى ثلاثا 
بألف فطلقها واحدة فعليها ثلث الألف » ولو قالت : على ألف فطلقها واحدة فلا شىء 
عليها وهى رجعية ) وقالا : هما سواء لأن على كالباء فى المعاوضات ٠»‏ لأن قوله احمل 
هذا بدرهم وعلى درهم سواء . ولأنى حنيفة أن حرف الباء للمعاوضة وهى تصحب الأعواض 
فينقسم العوض على المعوض ٠‏ وإذا وجب المال كانت بائنة » أما على فانما للشرط 
قال تعالى - يبايعنك على أن لايشركن بالله شيئا - أى بهذا الشرط » وكذا لو قال : أنت 
طالق على أن تدخلى الدار كان شرطا » والمشروط لابنقمم على أجزاء الشرط » لأن وجوب 
الألف صار معلقا بالتطليق ثلاثا فلا يلزم قبله » لأن المعلق عدم قبل وجود الشرط » وإذا 
ل عت البال ققد طلقها برخ الطلاق وكانتة وجي رروار فالينها : طلى نفسك ثلاثا 
بألف أو على ألف فطلقت واحدة لم يقع شىء ) لأنه ما رضى باليينونة إلا ليسام له جميع 

الألف غلاف المسألة الأولى لأا لما رضيت بالبينونة ل 
أولى ر ولوقال ها : أنت طالق وعليك ألف فقبلت طلقت ولا شىء عليها ) وكذلك إن 
لم تقبل » وقالا : إن قبلت فعليها الألف » وإلا لاشىء عليها » لأن هذا الكلام يستعمل 
للمعاوضة » يقال : اعمل هذا ولك درهم كقوله بدرهم » وله أن قوله وعليك آلف 
لاارتباط له بما قبله » إذ الأصل ذلك ولا دلالة على الارتباط.» لأن الطلاق يوجد بدون 
الال » بخلاف البيع والإجارة فانهما لاينفكان عن وجوب المال ؛ ولو قال لعبده : أنت 
حر وعليك ألف فعلى الحلاف ؛ ولو قالت له : اخلعى على ألف فقال مجيبا للها : أنت 
طالق كان كقوله خلعتك ؛ ولو قال : بعت منك طلاقك بمهرك › فقالت : طلقت 
نفسى بانت منه بمهرها بمنزلة قولها اشتريت ؛ ولوقال : بعت منك تطليقة » فقالت 
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والمبارأة كالم قطان كل" (مم) حت" لكل" واحدر من اجنين على 
الآحر ما تعلق بالتكاح حى لو كان قبل الدأحلول وقد قيضت المهْرَ 
اشتريت تقع واحدة رجعية جانا لأنه صريح . قال ( والمبارأة كالخلع يسقطان كل” حق” 
لكل واحد من الزوجين على الآخر مما يتعلق بالتكاح حى لو كان قبل الدخول وقد قبضت 
المهر لايرجع عليها بشىء ) ولو لم تقبض شيئا لاتررجع عليه بشىء ؛ ولو خالعها على مال 
آخر لزمها وسقط الصداق . وقال محمد : لايسقط فما إلا ما سمياه وأبو يوسف معه 
فى الحلعم ومع شيخه فى المبارأة . لمحمد أنه تعذار العمل بحقيقة اللفظين على ما بأى فجعلا 
كناية عن الطلاق على مال فلا يجب إلا ما سمياه . ولأنى يوسف أن المبارأة مفاعلة من البراءة 
وقضينها البراءة من ابحانبين مطلقا » إلا أنا اقتصرنا على ما وقعت المبارأة لأجله وهو حقوق 
النكاح . أما الحلع فيقتضى الانخلاع » وقد حصل الانخلاع من النكاح فلا حاجة إلى 
حقو قه . ولأبى حنيفة أن الحلع عبارة عن الاخلاع والانتزاع على مامر فى أوّل الباب » 
والمبارأة كما. قال أبو يوسف تقتضى الاتخلاع والبراءة من الحانبين » ونفس النكاح لابحتمل 
الاعلاع والبراءة » وحقوقه تقبل ذلك فتقع البراءة عنها ليحصل ما هو المقصود من الخلع 
وهو انقطاع المشاجرة بين الزوجين » أو نقول يعمل باطلاقهما فى النكاح وأحكامه وحقوقه 
بدلالة العوض » ولو وقع الحلع بلفظ البيع والشراء فالأصح أنه يوجب البراءة عند أنى حنيقة 
ولو اختلعا ولم يذكرا المهر ولا بدلا آخر فالصحيح أنه يسقط ما بى من المهر وما قبضته 
فهو لها » وإن ذكرا نفقة العدّة سقطت وإلا فلا لأنها لم تحب بعد » ولا تقع البراءة عن 
نفقة الولد وهى مثونة الرضاع إلا بالشرط لآنما لم يجب لها » فان شرط البراءة منها فى الخلع 
ووقتا بأن قال إلى سنة أو سنتين سقطت » فان مات الولد قبل تمام المدأة رجع عليها با بى 
من أجر مثل الرضاع إلى تمام المدأة » والحيلة لعدم الرجوع أن يقول : خالعتك على كذا » 
أو على نفقة الولد إلى ستتين » فان مات فى بعض المد ة فلا رجوع لى عليك . قال ( ويعتير 
خلع المريضة من الثلث ) لأنه لاقيمة للبضع عند الحروج › وليس من الحوائج الأصلية 
فكان كالوصية » وهذا إذا ماتت بعد العداة أو قبل الدخول ؛ فأما إذا ماتت وهى ف العدة 
فلازوج الأقل” من الميراث » ومن المهرإن كان بخرج من الثلث » وإن لم يخرج فله الأقل” 
من ميرامها ومن الثلث . 


فصلل 


إذا اخحتاا س المكاتبة لزمها المال بعد العتق لأنه تبرع » وسواء كان باذن المولى أو بغير 


— ۱۱ 


باب الظبار 


وهو أن" بشبه امثر أنه أو عضوا یر به عن" بد نها أو جز ءا شائعا مثا 
يعضو لاحل الشّظَرُ إليله من" أعلضاء من" لاحل له نكاحها على التأبيد ؛ 
ېه وو : E‏ الجماع واا 0 : 


إذنه لأمبا حجورة عن التبرّعات ؛ ولو اختلعت الأمة وأم الولد بإذن المولى تزمهما للحال 
وإذا خلع الأمة مولاها من زوجها الحرٍ على رقبتها صح الخلع بغير شىء ؛ ولو كان الزوج 
مكاتبا أو عبدا أو مدبرا جاز الخلع وصارت أمة للسيد » والفرق أنها تصير مملوكة للمولى 
فلا ينفسخ النكاح > وف الحر لو صارت مملوكة له بطل النكاح فيبطل الخلع . 

أمتان تحت حر خلعهما المولى على رقبة إحداهما بعينها بطل الخلع فيبا وصح فى الأخرى 
ويقسم المن على مهرما » فا أصاب مهر الى صح خلعها فهو للزوج من رقبة الأخرى » 
ولو خلع كل واحدة منهما على رقبة الأخرى وقع الطلاقان بائنين بغير شىء + لأنه قارن 
وقوع الطلاق على كل واحدة وقوع الملك فى رقبتها فتعذار إيجاب العوض » ولو طلق 
كل واحدة على رقبة صاحبتها يقع رجعيا : 

باب الظرار 

وهو ف اللغة مشتق من لفظ الظهر » يقال : ظاهر يظاهر ظهارا » وأصله قول الرجل 
لامرأته : أنت على" كظهر أتى » ثم انتقل إلى غير ه من الأعضاء » وإلى غير ها من المْخرّمات 
( وهو أن يشبه امرأته أو عضوا يعبر به عن بدنها ) كالرأس والوجه ( أو جزءا شائعا منها ). 
كالثلث والربع ( بعضو لاحل النظر إليه ) كالظهر والفخذ والبطن والفرج » لأن الكل” 
ف معى الظهر فى الحرمة ( من أعضاء من لاحل" له نكاحها على التأبيد ) كأمه وبنته وجدته 
وعمته وخالته وأخته وغيرهن” من امحرمات على التأبيد » لأن الكل" كالم فى تأبيد الحرمة 
( وحكله : حرمة الحماع ودواعيه حى يكفر ) تحرّزا عن الوقوع فيه "كما فى الإحرام » 
بحلاف الحيض فانه يكر وقوعه فيحرج ولا كذلك الظهار » وكان فى ابحاهلية طلاقا 
فجعله الشرع موجبا حرمة متناهية بالكفارة . والأصل فيه حديث خولة بات ثعلبة » وقيل 
بنت خويلد كانت تحت أوس بن الصامت وكانا من الأنصار فأرادها فأبت عليه » فقال : ٠‏ 
أنت على" كظهر أ فكان أو ظهار ف الإسلام » ثم ندم وكان الظهار طلاقا فى الحاهلية » 
فقال : ما أظنك إلا قد حرمت على" » فقالت : والله ما ذاك بطلاق » فأتت رسول الله 
صلى الله عليه وسلم فقالت : إن أوسا تزوجى وأنا شابة غنية ذات مال وأهل » حى 

5 5 الاختيار ‏ ثالث 
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فإن' جامم قبل" التكلفير استغفر لله تعالى » والعواد” اذى بجحب به الكفتارة” 
أن تر على رطا » وى تا أن لتم تفش من" طايه" بالكلفارة. 
وبر القاضى ليها ؛ ولو قال“ : أثتِ على" مل أمى أو كأمى » 

إذا اکل مالى وآقی شبالى وتفرق أهلى وكبرت سی ظاهر منى وقد ندم » فهل من شی ء 
يحمعنى وإياه تنعشنى به ؟ فقال عليه الصلأة والسلام : حرمت عليه » فجعلت تراجع رسول 
اله صلى الله عليه وسلم » وإذا قال لها : حرمت عليه هتفت وقالت : أشكو إلى الله فاتى 
وشدة حالى » وأن لى صبية صغارا إن ضممهم إليه ضاعوا » وإن ضممتهم إلى جاعوا › 
وجعلت تقول : اللهم" إنى أشكو إليك » اللهم فأنزل على لسان نبيك » فتغشی رسول 
الله صلی الله عليه وسلم الوحى كما كان بتغشاه » فلما سرى عنه قال : يا خولة قد أنزل الله 
فيك ونی أوس قرآنا وتلا قد مع الله قول الى تجادلك فى زوجها ‏ الآبات » والظهار 
جائز ممن يجوز طلاقه من المسلمين لن كل واحد مهما يوجب حرمة الزوجة » ولا يكون 
من المطلقة بائنا لأنما حرام عليه . قال ( فإن جامع قبل التكفير استغفر الله تعالى ) لما روى 
ابن عباس رضى الله عنهما أن رجلا ظاهر من امرأته فرأى خلخاها فى القمر فوقع عليها » 
ثم جاء إلى النى صلى الله عليه وسلم فذكر ذلك » فقال له استغفر الله تعالى ولا تعد حفى 
تكفر > ولأنه فعل فعلا محر" ما والأفعال الحرم توجب الاستغفار ولا شىء عليه غياه » لأنه 
لو كان لبينه عليه الصلاة والسلام > ولا يحل" قربانها بعد زوج آخر ولا بملك لين حى 
يكفر لقوله تعالى - فتحرير رقبة من قبل أن يناسا - قال ( والعود الذى تجب به الكفارة أن 
يعزم غلى وطها ) لقوله عليه الصلاة والسلام « ولا تعد حى تكفر » هى عن الوطء إلى 
غابة التكفير فتنتبى حرمة الوطء بالتكفير ( وينبغى لها أن تمنع نفسها منه لأنه حرام وتطالبه 
بالكفارة ويحبره القاضى عليها ) إيفاء لحقها » وكل” ما لايصدقه القاضى فيه لايسع الرأة أن 
تصداقه فيه » فلو قال أردت الإخبار عا مضى يكذب م يصدق قضاء وصدق ديانة ؛ 
ولو قال : أنا منك مظاهر » أو ظاهرت منك يصير مظاهرا لأنه صريح فيه ؛ ولو شبهها 
بامرأة زنى بها أبوه أو ابنه أو بابنة مزنيته فهو مظاهر عند أن يوسف خلافا محمد بناء على 
أن القاضى إذا قضى بجواز نكاحها ينفذ عند محمد خلافا لای يوسف . وسئل محمد عن 
المرأة تقول لزوجها : أنت على" كظهر أى ؟ قال : ليس بشىء » لأن المرأة لاتملك التحريم 
كالطلاق . وسئل أبو يوسف فقال : عليها الكفارة » لأن الظهار تحريم يرتفع بالكفارة وهى, 
من آهل الكفارة فصح أن توجبها على نفسها . وسئل الحسن بن زياد فقال : هما شيخا الفقه 
أخظنا » عليها كفارة بمين » لأن الظهار يقتضى التحريم فكأنها قالت لزوجها : أنت على 
حرام » فبجب علا كفارة بمين إذا وطنها ( ولو قال : أنت على" مثل أى أو كأى ) 


1 تت 
فإن' أراد الكرامة صداق” » وإن' راد الظهارَ فَظهارٌ » إن" أرَاد الطّلاق> 
قراحة الوزن يكن ند نك ی بلي لي او ا 
أنكن عى كظهر أمى فعلينه لكل واحدة كفارة" » وإن' ظاهر متا 
برارا ف علش واحد أذ فق جال تمل لکل هار ان . 

والكقارة* عق" رقبة. يمزى” فيها مُطلق الركبة. السليسةٍ » ولا زئ 
المدبر وأام الود 1 
فهو كناية يرجع إلى نيته ( فإن أراد الكرامة صدق ) لأن ذلك من محتملات كلامه وهو 
مشبور بين الناس ( وإن أراد الظهار فظهار ) لأنه شببها يجميعها » وف ذلك تشبيه بالعضو 
الحرم فيصح عند نيته ( وإن أراد الطلاق فواحدة بائنة ) ويصير تشبها ها فى الحرمة كأنه 
قال : أنت على" حرام ( وإن ل يكن له نية فليس بشىء ) لأنه كناية يحتمل وجوها فلا يتعين 
أحدها إلا بمرجح . وقال محمد : هو ظهار لأنه تشبيه حقيقة والنشبيه بالعضو. ظهار » 
فالتشبيه بالكل أولى . وعن أب يوسف إن كان فىحالة الغضب فهو ظهار » وإن عى به 
التحريم فهو إيلاء إثباتا لأدنى الحرمتين . وعند محمد ظهار » وقيل ظهار بالإجماع . وإن 
نوى الكذب قال محمد فى نوادر هشام : يدين إلا أن يكون فى حالة الغضبٌ فهو يمين ؛ 
وإن قال : أنت على" حرام كأى ونوى ظهار؛ فظهار للتشبيه » وإن نوی طلاقا فطلاق 
للتحريم » وإن نوى التحريم فظهار » وإن لم يكن له نية فإيلاء . وعند محمد ظهار وقد مر 
وجهها ( ولو قال لنسائه : أنتن على" كظهر أى فعليه لكل واحدة كفارة ) لأنه يصير 
مظاهرا من كل واحدة مهن" بإضافة الظهار إلببن” » كا إذا قال : أنئنّ طوالق تطلق كل" 
واحدة منهن” » وإذا كان مظاهرا. من كل واحدة مهن" تثبت الحرمة فى كل واحدة والكفارة 
لإمباء الحرمة فتتعدد بتغدد الحرمة ( وإن ظاهرمها مرارا فى مجلس واحد أو فى مجالس فعليه 
لكل ظهار كفارة ) كما فى تكرار الهيين . وروى الحسن عن أنى حنيفة : إذا قال لامرأته : 
أنت على كظهر أى مائة مرّة وجبت عليه مائة كفارة وهو حالف مائة مرَة . 

فصل 

( والكفارة عتق رقبة ) قبل المسيس لائص" ( يجزئ فيها مطلق الرقبة السليمة ) فينطلق 
على المسلم والكافر والذكر والأنى والصغير والكبير عملا بالإطلاق » وهو قوله تعالل 
- فتحرير رقبة - والرقبة عبارة عن الذات المرقوقة المملوكة من كل وجه ء وعند الإطلاق 
ينصرف إلى السليمة » فمن قيدها بوصف زائد فقد زاد على النص' فيرد عليه . قال ( ولا 
بجزى المدبر وأم” الولد ) لأن الرق” فيهم ناقص لاستحقاقهم العتق يجهة أخرى : 


~۱4 


والمكاتب الذى دی بعض كتابته › ولا مقلطوع اليد ين أو [عامينا 

أو الرجتن ر إل 523 ولا الام" 7 الأخرس” ولا لد 4 1 ب و ولا 

معتق البعلض ؛ وإن اشسترَى أباه” أو ابه يموى الكفارة أجتزأه” ؛ إن" اع 
س ده ا ره 6 9 


نصف عبلده ثم جامعها ثم أعلتق” باقيه” كم" يزم (مم) ٠‏ وإن' ج جامع بين 
الإعتاقنين أجرأه” ¢ 


( و ) لا المكاتب الذى أدى بعض كتابته ) لأنه يشبه العتق يبدل » ويحوز المكاتب الذى 
م يؤد شيئا » لأن الرق قائم به » قال عليه الصلاة والسلام « المكاتب عبد ما بى عليه درهي» 
وما ذكرناه من المعبى فيمن أددى البعض منتف » على أنه روى عن آلى حنيفة أنه جوز من 
أدى البعض أيضا لأنه عبد بالحديث حى لو فسخت الكتابة عاد رقيقا » بخلاف أم” الولد 
والمدبر فإن ذلك لايفسخ أصلا . قال ( ولا مقطوع اليدين أو إبهاميهما أو الرجلين » ولا 
الأعى ولا الأصم” ولا الأخرس ولا الجنون المطبق ) لأن جنس المنفعة تفوت فى هؤلاء » 
وهو البطش والسعى والسمع والبصر والانتفاع بالحوارح بالعقل والجنون فائت المنفعة » 
وبطش اليدين بالإبهامين فبفوهما تفوتجنس المنفعة وأنه مانع ؛ لأن قيام الرقبة بقيام المنفعة 
وإذا فات جنس المنفعة صارت الرقبة هالكة من وجه فكانت ناقصة فلا يتناوها الاسم » 
أما إذا اختلت المنفعة فليس بانع > لأن العيب القليل ليس بانع لتعذر الاحتراز عنه » 
وذلك كالأعور ومقطوع إحدى اليدين أو إحدى الرجلين من خلاف » ولا موز إذا 
قطعا من جانب واحد لفوات جنس منفعة الشىء » ولا يجوز المعتوه والمفلوج اليابس 
الاق لما بينا » وثلاثة أصابع من اليد ها حكم الكل » ويجوز عتق الحصى والجبوب لأن 
ذلك يزيد القيمة لاينقصها » ويجوز مقطوع الأذنين لأنه لاضرر فيه » ويجوز مقطوع 
الشفتين إن كان يقدر على الأ كل وإلا فلا ( ولا ) يجوز ( معتق البعض ) لأنه ليس برقبة 
كاملة . قال ( وإن اشترى أباه أو ابنه ينوى الكفارة أجزأه ) لأن شراء القريب إعتاق » 
قال عليه الصلاة والسلام « لن يجزى ولد والده إلا أن يحده مملوكا فيشتريه فيعتقه » أخبر 
عليه الصلاة والسلام أن الابن قادر على إعتاق الأب فيكون قادرا تصديقا له فما أخبر » 
ولا يقدر على إعتاقه قبل الشراء لعدم الملك ولا بعد الشراء لأنه يعتق عليه بالشراء » فيكون 
نفس الشراء إعتاقا » فاذا نوى بالشراء الكفارة يصير إعتاقا عن الكفارة فيصح ويجزئه 
( وإن أعتق نصف عبده ثم جامعها ثم أعتق باقيه لم يجزه ) عنده . وعندهما حزئه بناء على 
نجزى الإعتاق » فعندهما لما أعتق نصفه كان إعتاقا للجميع » وعنده لا فقد أعتق النصف 
قبل المسيس والنصف بعده » والشرط أن يكون الإعتاق قبل المسيس ف يجرئه فيستأنف 
عتق رقبة أخرى ( وإن لم يجامع بين الإعتاقين أجزأه ) بالإجماع » أما عندهما فظاهرء 


0 — 
الب لیئر ن ل م" بيد" مابتتيق" عتم يرين 
مشتابعسين ليس فيهما رَمضان ويوما العيد وأيام الأأشريق ‏ » فإن' جامّعها 
فى الشباريئن_اليثلا أو ارا عامد أو اسيا بعلذار أو غير علذار استتقبتل” (س) » 
فانم سنتطيع امام أطمم تین مسكينا ‏ بطم كاذ كترناى متدككر 
الفطر أو قيمة” ذلك فإن' داهم وَعتشاهم' جا » 


وأما عنده فلأنه أعتقه بكلامين » وما حصل فيه من النقص حصل بسبب الإعتاق للكفارة 
وأنه غير مانع » كا إذا أصابت السكين عين شاة الأضحية وقد أضجعها للذبح ؛ وعلى 
هذا لو أعتق نصف عبد مشترك لايجزئه موسرا كان أو معسرا بناء على ما مر » وعندهما إن 
کان موسرا أجزأه » لأنه يملك نصيب شريكه بالضان وكان معتقا لکل » وإن كان معسرا 
لامجرئه » لأن السعاية وجبت للشريك فى نصيبه فلم يوجد منه عتق الجميع . قال ( والعبد 
لايجزئه فى الظهار إلا الصوم ) لأنه عاجز عن الإعتاق والإطعام لأنه لايملك شيئا » قال 
عليه الصلاة والسلام « لايملك العبد إلا الطلاق » . قال ( فان لم يحد ) المظاهر ( ما يعتق صام 
شهرين متتابعين ) لقوله تعاللى - فن لم جد فصيام شهرين متتابعين من قبل أن يماسا . 
قال ( ليس فيهما رمضان ويوما العيد وأيام التشريق ) أما رمضان فلأنه يقع عن الفرض 
لتعينه على ما مر فى الصوم فلا يقع عن غيره ؛ وأما الباق فلأن الصوم فيا حرام فكان ناقصا 
فلا يتأدى به الواجب . قال ( فإن جامعها فى الشبرين ليلا أو نهارا عامدا أر ناسيا بعذر 
أو بغير عذر استقبل ) لقوله تعالى ‏ من قبل أن يسا - وقال أبو يوسف : إن جامع ايلا 
عامدا أو مارا ناسيا لم يستأنف لأن ذلك لايعنع التتابع حى لايفسد به الصوم . وجوابه أن 
النص" شرط كونه قبل المسيس وأنه ينعدم بالمسيس فيستأنف » ولو حاضت الرأة فى كفارة 
الصوم لاتستقبل » وإن أفطرت لمرض استقبلت » ولو حاضت ف كفارة اليين استقبلت » 
لأن الحيض يتكرر فى كل شهر ولا كذلك المرض . وعن محمد : لو صامت شهرا ثم 
حاضت ثم أيست استقبلت . وعن أنى يوسف : لو حبلت ف الشهر الثانى بنت » ومن 
له دين ليس له غيره ولا يقدر على استخلاصه كفر بالصوم ؛ ولو حنث موسرا ثم أعسر 
أو بالعكس فالمعتبر حالة التكفير » ولو أيسر فىخلال الصوم أعتق كالمتيمم إذا وجد الماء 
فى صلاته . قال ( فإن لم يستطع الصيام أطعم ستين مسكينا ) لقوله تعالى - فن لم يستطع 
فإطعام ستين مسكينا - ( ويطعم كما ذكرنا فى صدقة الفطر ) لقوله عليه الصلاة والسلام 
ی حديث سبل بن صخر أو أوس بن الصامت « لكل" مسكين نصف صاع من بر » ولأنه 
لحاجة المسكين فى اليوم فاعتبرت بصدقة الفطر . قال ( أو قيمة ذلك ) لما مر فى دفع لقم 
ف الزكاة .قال ( فإن غد اهم وعشاهم جاز) قال تعالى - فإطعام ستين مسكينا ‏ وهو المكير 


۱ 


ولا بد من" شبعهم' فالأ كلتين. »رلاد من الإدام فى. خلبز الشعير دون“ 
١‏ لختطة 3 ولوا 3 طعم ام سكنا er‏ ا أجز ا ا أعمطاه” ف ينوم واحد 
عن الكل" أجرأه عن" يوم واحد » فإن'جامّعتها فى خلال الإطعام لم يستأنف » 


ومن" أعلتق” ربن أو صام رة أشهثر أو أطلعتم ماثة” وعبششرين” مسكينا 


- 


. 
- 
ل ے5 وي ه 


عن كفارق ظهار أجرأه هما وإن' ل يعّن» وإن' أطعم ستين مسكينا 
٠.‏ ت ٠‏ عت داه ص5 o‏ 6 2 اس هام - 
كل" مسکین صاعا من بر عن كفارتين لم مبجزه إلا عن واحدة (م) »› 


من الطعم ( ولا بد من شتعهم ف الأكلتين ) اعتبارا للعادة ( ولا بد من الإدام فى خبز 
الشعير دون الحنطة ) لأنه لايتمكن من الشبع فى خبز الشعير دون الإدام فانه قلما ينساغ 
دونه » ولاكذلك خبز الحنطة . وعن أنى حنيفة رحمه الله : لو غداهم وعشاهم خبزا وإداما 
أو خبزا بغير إدام أو خبز الشعير أو سويقا أو تمرا جاز » ولو غدَى ستين وعشى ستين 
غيرهم لم يجزه إلا أن يعيد على ستين مهم غداء أو عشاء ؛ ويحوز غداءان أو عشاءان 
أو عشاء و#ور » وكذا لو غد اهم یوما وعشاهم یوما آخر لوجود أكلتين مشبعتين » ولو 
عشاهم فى رمضان لكل مسكين ليلتين أجزأه » والمستحب غداء وعشاء ؛ ولو أطعم كل . 
مسككين مدا فعليه أن يعطيه مدا آخر » ولا يحوز أن يعطيه غير هم لأن اأواجب شيئان : 
مراعاة عدد المساكين » والمقدار ف الوظيفة لكل المسكين . قال ( ولو أطعم مسكينا ) واحدا 
(ستين وما أجزأه ) لأن المعتبر دفع حاجة المسكين وأا تتجدد بتجدد اليرم ( وإن أعطاه 
فى يوم واحد عن الكل أجزأه عن يوم واحد ) لاندفاع الحاجة بالمرّة الأولى » وهذا لاخلاف 
فيه فى الإباحة » فأما القليك منه فى يوم وابحد فى دفعات قيل لايجزئه » وقيل يجزئه لأن 
الحاجة إلى القليك تتجداد فى اليوم مرّات ؛ ولو دفع الكل إليه مرة واحدة لايجوز لأن 
التفريق واجب بالنص” . قال ( فإن جامعها فى خلال الإطعام لم يستأنف ) لأن النص” 
لم يشرط فى الإطعام قبل المسيس » إلا أنا أوجبناه قبل المسيس لاحمّال القدرة على الإءتاق 
أو الصوم فيقعان بعد المسيس والمنع لمعى فى غيره لاينانى المشروعية . قال ( ومن أعتق 
رقبتين » أو صام أربعة أشهر » أو أطعم مائة وعشرين مسكينا عن كفارتى ظهار أجزأه 
عنما وإن ل يعين ) لأن الحنس متحد فلا حاجة إلى التعيين . وقال زفر رحمه الله : لايحوز 
عن واحدة مهما مالم يعتقغن كل" واحدة واحدة لأنه لما أعتقعنهما انقسم کل إعتاق عليهما 
فيقع العتق أشقاصا عن كل واحدة » فلا يجوز كا إذا اختلف الحنس . ولنا أن الواجب 
تحميل العدد دون التعيين » إذ التعيين لايفيد فى اللحنس الواحد على ما عرف > لاف 
اختلاف الحنس » لأن التعيين مفيد.فيه فيشتر ط ( وإن أطعم ستين مسكينا كل" مسكين 
صاعا من بر عن كفارتين لم يجزه إلا عن واحدة ) وقال محمد رحمه الله : عنهما » وإن أطعم 


— ۱۷ 


9 ص لل ل ل ل 0 م2 


وَإن' أعتق وصام عن" كتتار ظهار فل أن* يجعل” ذلك عن أ هما شاء . 
باب اللعان 


وجب بيقتذاف الروؤجة بالزنا أو يتفي الود إذاكانا من" آهل الشبادة وهي 


ل درف 0 
ممن د قاذ فها وطالبته بذتلك 3 


ذلك عن ظهار وإفطار أجزأه عنهما بالإجماع » وعليه قياس محمد رحمه الله » وهذا لأن 
بالمؤدى وفاء بهما » والمصروف إليه عل ما فيقع عنهما وصار كا إذا فرق الدفع . وهما 
أن النية تعتبر فى الحنسين لای جنس واحد > وإذا لخت النية فى لجنس الواحد بى أصل 
النية فيجزى عن الواحدة كا إذا قال عن كفارة ظهار ( وإن أعتق وصام عن كفارق 
ظهار فله أن يجعل ذلك عن أيهما شاء ) لأن النية معتبرة عند اختلاف انس . 


باب اللعان 


وهو مصدر لاعن يلاعن ملاعنة كقاتل يقاتل مقاتلة » والملاعنة مفاعلة من اللعن » 
ولا يكون هذا الوزن إلا بين اثنين > إلا ما شد كراهقت الحم وطارقت النعل وعاقبت 
اللص ونحوه » وهو لفظ عام . وى الشرع هو مختص بملاعنة تجرى بين الزوجين ببب 
مخصوص بصفة محصوصة على ما يأتيك إن شاء الله تعالى » ودوشهادات مؤكدات بالأبمان 
موثقة باللعن والغضب من الله تعالى كا نطق به الكتاب » وقد كان موجب القذف فى اليد" 
فى الأجنبية والزوجة بقوله تعالى - والذين يرمون امحصنات - الآية فنسخ ف الزوجات إلى 
اللعان بقوله تعالى ‏ والذين يرمون أزواجهم - الآية > وسبب ذلك ما روىابن عباس 
رضى الله عنه « أن هلال بن أمية قذف امرأته خولة بشريك بن السمحاء عند رسول الله 
صلى الله عليه وسلم » فقال : رأيت بعينى وسمعت بأذنى » فاشتد” ذلك على رسول الله صلى 
الف عليه ويام » فقال سعد بن عبادة : الآن يضرب هلال وترد” شهادته 3 م قال عليه 
الصلاة والسلام : البينة أو حد فى ظهراه > فقال : يا رسول الله إذا رأى أحدنا على امرأته 
رجلا ينطلق يلتمس البينة » فجعل صلى الله عليه وسلم يقول : البينة أو حد فىظهرك » 
فقال هلال : والذى بعثك بالحق إنى لصادق وليتزلن” الله ما يبرئ ظهرى من الحد” » 
فعزل - والذين يرمون أزواجهم - إلى قوله - إن كان من الصادقين ‏ فلاعن عليه الصلاة 
والسلام بيهما » وقال عند ذكر اللعنة والغضب : آمين » وقال القوم : آمين » . قال 
( وبحب بقذف الزوجة بالزنا ) لما تلونا ( أو بنى الولد ) لأنه فى معناه . قال ( إذا كانا من 
أهل الشبادة وهى ممن يحد” قاذفها وطالبته يذلك ) لأن الركن فيه الشادة . قال تعالى 


— ۱۸ 


e a 24‏ و اس e‏ قي س جه سرياس اساضية ا سه 3- e  .‏ ص 
فإن امتنع منه حبس حى يلاعن أو يكذاب Ee EE‏ ¢ فإذ ا لاعن 
س هګ و لوت د که م لهم ناد ماي ا ی Ses‏ 
وجب عليها اللعان » و حبس حى تلاعن أو تصددفه > وإذا ل يكن الزوج 
وعه 5 س ساس © 0272 سل ت ‘fo‏ 5 ساسا م ه 
من" أهل الشهادة فعلية الحتد, ون" كان من أهل الشبادة وهى ممن 
I.‏ ساك مامه صوص ارس اة 
لا حد قاذ فها فلا حد عليه ولا لعان ور 


- ولم يكن لهم شهداء إلا أنفسهم فشهادة أحده, ‏ . والشهادة لاتكون معتبرة إلا إذا صدرت 
من أهلها » فوجوب الشهادة عليهما اشتراط كو هما من أهل الشهادة » ولا بد من أن تكون 
من يحد” قاذفها » لأن اللعان نى حقها كحد القذف لما أن اللعان عقوبة » فإن كان كاذبا 
النبحق به كالحد” حتى لانقبل شهادته بعد اللعان أبدا » وهو فى حقها كحد الزنا لأن الغضب 
فى حقها من الله تعالى عقوبة شديدة يلتحق بها إن كانت كاذبة فقام مقام حد الزنا » ولهذا 
لايثبت اللعان بالشبادة على الشهادة » ولا بكتاب القاضى » ولا بشهادة النساء كالحدود › 
ولا بد" من طلبها لها لأن الحق” كا فى حد القذف . وشرط اللعان قيام الزوجية بيهما 
بتكاح صصح دون الفاسد » لأن مطلق الزوجية ينصرف إلى الصحيح . قال ( فإن امتنع منه 
حبس حبّى يلاعن ) لأنه حد وجب عليه فيحبس فيه لقدرته عليه ( أو يكذب نفسه فيحد ) 
لأنه إذا أكذب نفسه سقط اللعان » وإذا سقط اللعان وجب عليه الحد” » لأن القذف 
لايخلو عن موجب » فإذا سقط اللعان صرنا إلى حد” القذف » إذ هو الأصل ( فاذا لاعن 
وجب عليها اللعان ) بالنص” ( وتحبس حى تلاعن ) لما بينا ( أو تصدقه ) فلا حاجة إل 
اللعان ولا يحب عليها حد” الزنا » لأن من شرطه الأقارير الأربعة عندنا على ما بأتى بيانه » 
ولهذا قال الشافعى رحه الله تحد” لأن الزانى يحد” عنده بالإقرار مرّة واحدة » وييتدى 
فى اللعان بالزوج لأنه هو المدعى > ولأنه عليه الصلاة والسلام بدأ بالزوج » فلما التعنا 
فرق بينهما » فإن التعنت المرأة أوّلا ثم الزوج أعادت ليكون على الرتيب المشروع » فاد 
فرق بينهما قبل الإعادة جاز لأن المقصود تلاعنهما وقد وجد . قال ( وإذا لم يكن الزوج 
من أهل الشهادة ) بأن كان عبدا أو محذودا فى قذف أو كافرا ( فعليه الحد” ) لأن اللعان امتنع 
عى من جهته فير جع إلى الموجب الأصلى ر وإن كان من أهل الشباذة وهى ممن لاجد 
قاذفها ) بأن كانت أمة أو كافرة أو محدودة فى قذف أو صبية أو مجنونة أو زانية ( فلا حد 
عليه ولا لعان ) لأن المانع من جهنها فصار كما إذا صدقته ( ويعزّر ) لأنه آذاها وألحق 
الشين بها ولم يحب الحد” فيجب التعزير حسما لهذا الباب » ولو كانا محدودين یقذ ف حد 
لأن اللعان امتنع من جهته لأنه يبدأ به وهو ليس من أهل الشهادة » والأصل فبه قوله عليه 
الصلاة والسلام « أربعة لالعان بيهم وبين نسامهم : اليهودية والنصرانية حن المسلم » 
والمملوكة تحت الخر» والحرة تحت المملوك » وف رواية « والمسلم تحته كافرة » والكافر 


— ۱۹۹ 


وصفة اللعانر أن' ببنتتدرئ القاضى بالج فیشد أرب مسرات يقبول”فى كثل" 
مر اشد بالل إن لمن الصاد قين فيا رميتك به من الزنا » ويول فى الحامسة 
لعنة الله" عليه إن' كان من الكاذبين فما ريتك به من الزّنا ؛ وَإن' کان“ 
القذ ف بولد تقول" : فيا رميتك به من" تفي الو ولد 1 وإن كان _بهما 
يقول” : فا رميتتك به من الزنا ومن" نفى الولد . م تشهد المرأة” 
رع مات تقول فى کر" مر : شبد بالل إل لين الكازبين فها رمانى به 
من الزنا » تقول" ف الحامسة : غضب اله علا إن' کان“ من الصاد قين فيا 
رمانى به من الزآنا > وف نفى الولد تذ كره ؛ فإذا التعنا فرق“ الحاكم 


سو س.ل 


ببهما » فاذا فرق" يما كانتت تتطليقة” بائنة” (س) » 


ننه مسلمة » وصورته : إذا كانا كافرين فأسلمت فقذفها قبل عرض الإسلام عليه . 

( وصفة اللعان أن يبتدئ القاضى بالزوج فيشهد أربع مرات يقول فى كل مرّة : أشهد 
بالله إلى لمن الصادقين فها رميتك به من الزنا » ويقول فى اللحامسة : لعنة الله عليه إن كان 
من الكاذبين فيا رميتك به من الزنا ؛ وإن كان القذف بولد يقول : فها رميتك به من تی 
الولد » وإن كان بهما يقول : فها رميتك به من الزناومن نى الولد ) لأنه المقصود بالمين 
( ثم تشهد المأة أربع مرات تقول فى كل" مرّة : أشهد بالله إنه لمن الكاذبين فها رمانى به من 
الزنا » وتقول ف الحامسة : غضب الله عليها إن كان من الصادقين فها رمانى به من الزنا » 
وف نى الولد تذكره ) كا تقدام ( فاذا التعنا فرق الحاكم هما )ولاتقع الفرقة قبل الحكم 
حى لومات أحدهما قبل التفريق ورثه الآخر . وقال زفر : تقع الفرقة بينهما بالتلاعن 
لوقوع الحرمة امؤبدة بيهما بالنص' وهو المقصود من الفرقة . ولنا ما روىه أن النى عليه 
الصلاة والسلام لما لاعن بينهما قال الزوج : كذبت عليها إن أمسكنبا هی طالق ثلاثا » . 
قال الراوى : ففارقها قبل أن يأمره رسول الله بفراقها » فأمضى عليه ذلك فصار سنة 
المتلاعنين » ولو وقعت الفرقة بتلاعهما لم يقع الطلاق ولا أمضاه عليه الصلاة والسلام 
ولبين له بطلان اعتقاده فى وقوع الطلاق » ولأن حرمة الاستمتاع تثبت باللعان » لأن 
اللعن والغضب نزل بأحدهما بيقين وأثره بطلان النعمة » وحل الاستمتاع نعمة والزوجية 
نعمة » وحل" الاستمتاع أقلهما فيحرم »وهذه الحرمة جاءت من قبله لأنها بسبب قذفه فقد 
فوت علبها الإمساك بالمعروف فيجب عليه التسريح بالإحسان » فاذا لم يشرحها وهو قادر 
عليه كان ظا ما ها فينوب القاضى منابه دفعا للظلم ( فاذا فرق بينهما كانت تطليقة بائنة) لأنه 
كفعل, الزوج كا فى الحب والعنة . وقال أبو يوسث : هو تحريم مؤبد » وثمرته إذا أأكذب 


۱۷ 


إن كان القذ'ف بوكد نى القاضى تسب وألتقه بأأمه » وَإذا قال : تمتك 
لیس مى فلا لعان (مم) . 


نفسه حده القاضى وعاد خاطباء وعنده لا لقوله عليه الصلاة والسلام « المتلاعنان لايجتمعان 
أبدا » ولنا أنه إذاأكذب نفسه لم يصيرا متلاعنين ولا بى حكمه » ولهذا وجب عليه الحد 
بالإكذاب » ولأن اللعان شهادة وهى تبطل بتكذيب الشاهد نفسه فلم يبقيا متلاعنين لاحقيقة 
ولا حكما فلم يتناوهما النص" . قال ( فإن كان القذف بولد نى القاضى نسبه وألحقه بأمه ) 
لأنه عليه الصلاة والسلام نى ولد امرأة هلال وألحقه بأمه . وإذا قذف الأعمى امرأته العمياء 
أو الفاسق امرأته يحب اللعان لأهما من أهل الشبادة ؛ ولو كان أحدهما أخرس لاحد ولا 
لعان لأنه ليس من أهل الشبادة ؛ ولو خرس أحدهما أو ارتد أو أكذب نفسه أو قذف 
أحلاهما إنسانا فحد” للقذف » أو وطئت --راما بعد اللعان قبل التفريق بطل اللعان ولا حد” 
ولا تفريق » لأن مامنع الوجوب منع الإمضاء لوجود الشبهة ؛ ولو وطئت بشبهة فقذفها 
زوجها لالعان عليه ولااحد على قاذفها . وعن ألى يوسف أنه رجع وقال : يحب اللعان 
والحد” لأنه وطء يجب فيه المهر ويثبت النسب . وجه الظاهر أنه وطء فى غير ملك فأشبه 
الزنا وصار شبہة فى إسقاط الحد” عن القاذف ؛ ولو قذفها ثم وطئت حراما لالعان بيهما 
لما بينا » ولولم يفرّق الحاكم بينهما حی عزل أو مات فالحاكم الثانى يستقبل اللعان بيهما . 
وقال محمد : لايستقبل لأن اللعان قائم مقام الحد” فصار كإقامة الحد حقيقة » وذلك لايؤثر 
فيه عزل الحاكم وموته . وما أن تمام الإمضاء فى التفريق والإنماء فلا يتناهى قبله فيجب 
الاستقبال ؛ ولو طلقها بعد القذف ثلاثا أو بائنا فلا حد ولا لعان » ولو كان رجعيا لاعن 
لقيام الزوجية ؛ ولو تزوجها بعد الطلاق البائن فلا لعان ولا حد” بذلك القذف ؛ ولو قال : 
أنت طالق ثلاثا يا زانية فعليه الحد” دون اللعان لأنه قذف أجنبية ؛ ولو قال : يا زانية أنت 
طالق ثلاثا فلا حد” ولا لعان » لأنه طلقها ثلاثا بعد وجوب اللعان فسقط بالبينونة ؛ ولو 
قذف أربع نسوة لاعن مع كل واحدة منبن” ؛ ولو قذف أربع أجنبيات حدا من حدا 
واحدا » والفرق أن المقصود ف الثانية الزجر » وهو يحصل بحد” واحد » أما الأوال 
فالمقُصود باللعان دفع العارعن المرأة وإبطال نكاحها عليه وذلك لايحصل بلعان واحد . قال 
( وإذا قال : ليس حملك منى فلا لعان ) وقالا : إن ولدت لأقل” من ستة أشر من يوم 
القذف يحب اللعان لأنا تيقنا بقيام الحمل يومئذ » وله أنه يومئذلم يتيقن بقيام الحمل فلم يصر 
قاذفا » وإذالم يكن قاذفا فى الحال يصير كأنه قال : إن كان.بك حمل فليس می ولا یثبت 
حكم القذف إذا كان معلقا بالشرط » وأحعوا أنه لاينتى نسب احمل قبل الولادة لأنه حكم 
عايه ولاحكم على الحنين قبل الولادة كالإرث والوصية ؛ ولو ننى ولد زوجته الحرة فصدقته 


س1١‎ 


ت 
ات © ت 


وصح نقى الوذ عقيب الولادة وف حالة المنئة وابنياع لة الولادة 
فيلاعن ويتئفيه القاضي » وعد ذلك يبت نسب ويلاعن » وإن" كان غائبا 


قل ا بول عفنيه در ولاك وك دن لط راد 
فاعشت ركف الأول ونی الشاق تك تما ولاعت وان امک فی الأول" 
و م 


ص سا سا و ت 


فلا حل ولا لعان وهو اهما لايصدقان على نفيه » لأن النسب حق” الولد والأم” لاتملك 
إسقاط حق ولدها فلا ينتى بتصديقها ؛ وإنما لم يجب الحد” واللعان لتصديقها لأنه لايحوز 
ها أن تشد أنه لمن الكاذبين وقد قالت إنه لصادق » وإذا تعذار اللعان لاينتنى النسب . 
قال ( ويصح نى الولد عقيب الولادة وفىحالة الهنثة وابتياع 1 لة الولادة فيلاعن وينفيه 
القاضى وبعد ذلك يثبت نسبه ويلاعن ) وروی الحسن عن ألى حنيفة أنه مقدار بسبعة أيام 
لأن أثر الولادة والهنئة فما اعتبارا بالعقيقة » وقالا : يصح نفيه فى مدة النفاس لأنه أثر 
الولادة » وله أن الزوج لو نفاه عقيب الولادة انتى بالإجماع »> ولو لم ينفه حى طالت المدة 
م يكن له نفيه بالإجماع فلا بدا" من حد فاصل » ومعلوم أن الإنسان لايشهد عليه بنسب 
ولده »وإعا يستدل على ذلك بقبوله الهنئة وابتياع متاع الولادة وقبول هدية الأصدقاء » 
فاذا فعل ذلك أو مضى مداة يفعل فيه ذلك عادة وهو ممسك كان اعترافا ظاهرا فلا يصح 
نفيه بعده . قال ( وإن كان غائبا فعلم فكأنها ولدت حال علمه ) معناه : أنه يصح نفيه 
عندخما ى مدة النفاس بعد العم . وعنده مد ة الآهنئة على ما بينا » لأنه لايجوز أن يلزمه السب 
مع عدم علمه فصار حال علمه كحالة الولادة على الأصلين . وعن ألى يوسف إن 
قبل الفصال فهو مقد ر بمدة النفاس وبعده ليس له أن ينفيه » لأن قبل الفصال كد ة النفاس 
حيث لم ينتقل عن غذائه الأول وبعده ينتقل ويخرج عن حالة الصغر فيقبح نفيه كا لو بى 
شيخا . قال ( ومن ولدت ولدين فى بطن واحد فاعترف بالأوّل ونى الثانى ثبت نسبهما 
ولاعن » وإن عكس فنى الأول واعترف بالثانى ثبت نسبهما وحد ) أما ثبوت النسب 
فلأمهما توءمان خلقا من ماء واحد » فى ثبت نسب أحدهما باعترافه ثبت نسب الآخر 
ضرورة . وأما اللعان فى الأولى والحد فى الثانية فلأنه لما نى الثانى لم يكن مكذبا نفسه 
فيلاعن » وف الثانية لما نى الأول صار مكذابا نفسه باعترافه الثانى فيحد” »> ولو قال 
فى المسئلة الثانية : هما ابناى لابحد ولا بكون تكذيبا لأنه صادق'لأنهما لزماه من طريق 


الحكم فكان عبرا عا ثبت بالحكم . 


- ١/5 ب‎ 


باب العدة 


عدة الحثرة الى تحيض ف الطّلاق والفسلخ بعد الد حو ل ثلاث حيتض » 
والصغيرة والآبسة. ثلاثة أشبر ؛ وعدن فالوفاةر أربتعة 0 وعتشرة” 
أيام ٤‏ وعدا الأمة حیضتان ¢ وف الصغر والإياس ر ونصف 4 


ا م و 


وعد ما فى الوفاة شہران و اام ؛ وعداة الكل" فالحما ل وضعه ¢ 


ياب ألعدة 


وهو مصدر عده يعده » وسثل عليه الصلاة والسلام « مى تكون القيامة ؟ قال : إذا 
تكاملت العد"تان » أى عدة أهل الحنة وعدة أهل النار : أى عددهم » وسمى الزمان الذى 
تتر بص فيه المرأة عقيب الطلاق والكوتعدة لأنها تعد الأيام المضروبة عليها وتنتظر أوان 
الفرج الموعود لها . والأصل فى وجوبها قوله تعالى - والمطلقات ير بصن بأنفسين ثلاثة 
قروء ‏ وقوله تعالى - والذين يتوفون منكم ويذرون أزواجا يتريصن بالفسين أريعة أشبر 
وعشرا - وقوله ‏ واللاثى يسن من المحيض من : فين ارت من لج ابر وار 
لم يحضن وأولات الأحمال أجلهن أن يضعن حملهن" - وقوله تعاللى - فطلقوهن لعد مهن 
وأحصوا العدة ‏ وهى ثلاثة أنواع : الحيض » والشهور » ووضع الحمل » وبکل 8 
نطق الكتاب. وتجب بثلاثة أشياء : بالطلاق » وبالوفاة » وبالوطء على ما نبينه إن شاء الله 
تعالى . قال ( عددة الحرة الى نحيض ف الطلاق والفسخ بعد الدخول ثلاث حيض » 
والصغيرة والآيسة ثلاثة أشبر ؛ وعدتهن” فالوفاة أربعة أشبر وعشرة أيام ) لما تلونا من 
الآيات ؛ والفرقة بالفسخ كالطلاق » لأن العداة للتعرّف عن براءة الرحم وأنه يشملهما 
( وعدة الأمة فى الطلاق حيضتان ) لقوله عليه الصلاة والسلام « طلاق الأمة ثنتان وعدتما 
حيضتان » ( وف الصغر والإياس شهر ونصف ) لأن" الرق منصف إلا أن الحيضة لاتتجزى 
فكلت احتياطا » وقد قال عمر رضى الله عنه : لو استطعت بلعلا حيضة ونصفا . أما 
الشهر فيتجزى فجعلناه شهرا ونصفا ( وعدنها فى الوفاة شهران وخسة أيام ) لما بينا ( وعداة 
الكل" فى الحمل وضعه ) لعموم قوله تعالى ‏ وأولات الأحمال أجلهن” أن يضعن حملهن" - 
ولأن المقصود التعرف عن براءة الرحم ولا براءة مع وجود الحمل ولاشغل بعد وضعه », 
وإليه الإشارة بقولعمر رضى الله عنه: لو وضغت وزوجها على سريره لانقضضتعدتها وحل 
ها أن تتزوج »> وعن ابن مسعود رضى الله عنه : : من شاء باهلته أن سورة النساء القصرى : 
يعى سورة الطلاق قوله تعالى - وأولات الأحمال أجلهن” أن بضعن حملهن” نزلت بعد الى 


لاا — 


Se, 


ولا عدةة فى الطلاقر قبل الد ختول. > ولا على الذامية. فى طلاق الذامى ؛ 


وعداة 1 الولدر من او د ثلاث حيضر أوا ثلاقة” نه أشهر ؛ 
والعدة” فى التكاحر الفاسد وال وطاعن بشبهة بالحيضٍ ف اموت والفرقة ؛ 


0 0 الفارٌ اة الأجلين ف‌البائنِ 5 وعدا الوفاة فا 
ولوا 2 عقت الأمة" فالعدة من" طلاق رجعى اتتقكت عدا إلى عد 


2 م 


الترائر و وق البائن, لا ¢ ولو اعتدّت الايسة" بالأشبر ۴ رأت الدام” 


فسورة البقرة : يعى - والذين يتوفون منكم ويذرون ‏ الآية ؛ وإن أسقطت سقطا استبان 
بعض خلقه انقضت العدة وإلافلا لأنه إذا استبان فهو ولد » وإذا لم يستبن جاز أن يكون 
ولدا وغير ولد فلا تنقضى العدة بالشك” . قال ( ولاعدة فى الطلاق قبل الدخول ) لقوله 
تعالى فيه - فا لكم عليين" من عة تعتدونها - قال ( ولا على الذمية ) وقد مر ف‌النكاح » 

ولاعدة نكا اح الفضولى قبل الإجازة » لأن النسب لايثبت فيه لأنه موقوف فلم ينعقد 
فىحق ور 
واحترازا عناشتباه الأنساب . قال ( وعدّة أ م" الولد من موت سيدها والإعتاق ثلاث 
خيش ار ف ا إن عات عن وین نا ریا اة ف ا وان رمو 
الله عليه الصلاة والسلام اعتدت بعد وفاته بثلاثة أقراء ولم ينكر عليما أحد من الصحابة رضى 
الله عنهم » فإما أنها نقلته عن النبى عليه الصلاة والسلام» وإما أن يكون إجماعا مهم » وكل 
ذلك حجة . وعن عمر رضى الله عنه أنه قال : عدأة أم الولد ثلاث حيض » ولو زوّجها 
المولى تم مات فلاعدة عليها لأن الفراش انتقل إلى الزوج » فإن طلقها الزوج وانقضت 
عدتبا ثم مات المولى فعليها العد” ة لأن الفراش عاد إليه وقد زال بالموت . قال ( والعدة 
ف النكاح الفاسد والوطع.بشببة بالحيض ف الموت والفرقة ) لأنه للتعردف عن براءة الرحم 
ولا تحب عدأة الوفاة لأنها ليست بزوجة »> قال ( وعدة امرأة الفار أبعد الأجلين فى البائن 
وعدة الوفاة فى الرجعى ) وهى إذا طلقها وهو مريض فورثت وهى ف العدّة . وقال 
أبو يوسف : عدتها ثلاث حيض فالبائن لأن النكاح انقطع بالطلاق ولزمها العداة 
بالحيض إلا أنه بى أثره فالإرث لما بينا لا تغيير العدأة وبخلاف الرجعى لأن النكاح 
باق من کل وجه . وطما أنه بی فى حق” الإرث فلأن يببى فى حق” العدّة أولى » لأن 
العددة مما يحتاط فيا فيجب أبعد الأجلين + قال ( ولو أعتقت الأمة فى العدة من طلاق 
رجعى انتقلت عدتما إلى عدة الحرائر » وفالبائن لا ) لأن النكاح قا من كل وجه 
فى الرجعى دون البائن » وموته كالبينونة . قال ( راواعتدات الايسة بالأشهر ثم رأت الدم 


06-7 


بعد ذلك أو الصغيرة أ رأئه” فخلال الممّثر اسستاتفت بالحتيئض ؛ ولو 
~o‏ 5 6 0 ب مه عه 8 5 7 
اعتدت 2 


متاق عتمت ار ت ات بور 

الطتلاق عقيبه والرفاة عقيبها » وتتقتضى بمضى المدة 
ون ' تعد ' بهما؛ 
بعد ذلك أو الصغيرة ثم رأته خلال الشبر استأنفت بالحيض ) أما الآيسة فلأن بالعود 
علمنا أنها غير آيسة وأن عدتها الحيض وصارت كالممتد” طهرها فتستأنف › وأما الصغيرة 
فلأن الجمع فى عدة واحدة بين الحيض والأشهبر ممتنع » لما فيه من اللجمع بين البدل 
والمبدل » ولأنه لم يرد به أثر ولم يقل به بشرء وقد تعذر الاعتداد بالأشر فتعين الحيض ؛ 
أو نقول الأشبر خلف عن الحيض وقد قدرت على الأصل قبل حصول المقصود بالحلف 
فيجب عليها المتيمم إذا وجد الماء فى صلاته ( ولواعتدآت بحيضة أو حيضتين ثم أيست 
استأنفت بالشبور ) لما بينا . 


ه 0 د 
وابتداء عداه 


ت 


فصل 

الأقراء : الحيض » وهو قول أنىبكر وعمر وعلى” وابن مسعود وابن عباس وآی‌الدر داء 
واب الصامت وجماعة من التابعين رضوان الله عليهم أحعين . وقال زيد بن ثابت وعبد اله 
ابن عمر وعائشة رضى الله عنهم : إنها الأطهار » وحاصله أن اسم القرء بقع على الحيض 
والطهر حيعا لغة حقيقة » يقال : أقر أت الرأة إذا حاضت » وأقرأت إذا طهرت » وأصله 
الوقت لجىء الثبىء وذهابه » يقال : رجع فلات لقرئه : أى لوقته الذى يرجع فيه » و مرة 
االحلاف تظهر ى انقضاء العدة ؛ فمن قال إلا الحيض يقول : لاتنقضى إلا باستكمال 
ثلاث حيض » ومن قال إنْها الأطهاريقول : إذا شرعت فى الحيضة الثالثة انقضت العدة » 
والحمل على الحيض أولى بالنصوالمعقول. أما النص فقوله عليه الصلاة والسلام للمستحاضة 
« دعى الصلاة أيام أقرائك ۾ وإنما تترك الصلاة أيام الحيض بالإحماع » وقوله عليه الصلاة 
والسلام « عدّة الأمة حيضتان » والمعقول أنه ذكره بلفظ الجمع ؛فن قال إنه للحيض قال : 
لاد من ثلاث حيض فيتحقق الجمع › ومن قال إنه الأطهار لايتحقق الجمع على قوله » 
لأن الطلاق لووقع ى آخحر الطهر انقضت العدّة بطهرين آخرين وبالشروع ف الثالث 
فلا يوجد الجمع » والعمل بما يوافق لفظ النص” أولى . قال ( وابتداء عدة الطلاق عقيبه 
والوفاة عقييها وتنقضى بمضى المدة وإن لم تعلم بهما ) لأن الطلاق والوفاة هو السبب فيعتبر 
ابتداوها من وقت وجود السبب » وإن أقر أنه طلق امرأته من وقت كذا فكذبته أو قالت 
لاأدرى وجبت العدة من وقت الإقرار ويجعل هذا إنشاء احتياطا » وإن صدقته من وقت 


1۷0 — 
ص ه سے د گے 4 5 8 م“ 0350 »¢ e o‏ ۰ 
وابتداء عد ةرالنكاح الفاسدعقيب التفريق أو عترمه على ترك الوطاء (ز) » 
وإذا وشت الى لمعد بشبلمة فليا عداة" وألخرى ويد احلان » فإن حاضّت 


مھ ووي و 


حيضة م وطتت ماتا بتلاث حر » وأقل” مداة العداة | شہران () ۰ 


الطلاق واختيار المشايخ أنه يجب من وقت الإقرار تحرّزا عن المواضعة وزجرا له عن كان 
طلاقها لأنه يصير مسببا لوقوعها ف الحرم ولا تحب ها نفقة العدة » وها أن تأخذ منه مهرا 
ثانيا إن وجد الدخول من وقت الطلاق إلى وقت الإقرار لأنه أقرّ بذلك وقد صدقته . قال 
( وابتداء عداة النكاحالفاسد عقيب التفريق أو عزمه على ترك الوطء ) وقال زفر : من 
آخر الوطئات لأن الوطء هو الموجب للعداة . ولنا أن القكين من الوطء على وجه الشببة 
قم مقام حقيقةالوطء تان فيجمل واطا حكأ إل حال الفريق أوعزم ارك تنبب 
العد ة من حين او الوطء حقيقة وشرعا أحذا بالاحتياط . قال ( وإذا وطئت المعتدة 
بشبهة فعليها عة أخرى ) لوجود السبب ( ويتداخلان » فإن حاضت حيضة ثم وطئت 
كلها بثلاث أخر ) وتحسب حيضتان من العدنين وتككل الأولى والثالثة تتمة للثانية » لأن 
المقصود من العدة التعرف عن براءة الرحم > وأنه حاصل بالعدة الواحدة لأنه لابد من 

ثلاث حيض بعد الوطء الثانى وبه تتعردف براءة الرحم > وللثانى أن جه بعد كال 
الأولى لها فعداته ؛ ولو وطئت المعتدة عن وفاة تمتها » وما تراه من الحيض فيها 
عت ون اناق ,الزن اجات قا الإ ل ا ار ا ل 
بى من حتيضها لما بينا . قال ( وأقل” مدة العدّة شهران ) أى مد ّة تنقضى فيها ثلاث حيض. 
وقالا : أقلها تسعة وثلاثون يوما وثلاثساعات لأنهما يعتبران أقل” مدة الحيض وهى ثلاثة 
أيام 2 وأقل” الطهر وهو خسة عشر يوما » ثم يقدر أن وقوع الطلاق قبل أوان الخيض 
ساعة فثلاثة أيام حيض » وخسة عشر طهر“ ؛ ثم ثلاثة حيض » ثم خمسة عشر طهر » 
م ثلاثة حيض فككلت العد َة : وأبو حنيفة رجه من طربقين : أحدهما يعتبر أكثر الميض 
احتياطا » فيبدأ بالحيض عشرة » ثم خمسة عشر طهر » > ثم عشرة حيض ٠‏ ثم خسة عشر 
طهر » > ثم عشرة حيض فذلك ستون يوما » وهذه رواية محمد » والآخر وهو رواية 
الحسن بن زياد أنه يعتبر الوسط من الحيض وهوخسة أيام » ويجعل مبدأ الطلاق فى أوّل 
الطهر حملا بالسنة ؛ فخمسة عشر يوما طهر وخسة حيض » هكذا ثلاث مرات يكون 
ستين يوما ؛ والأمة تصدق عندهما فى أحد وعشرين يوما » ستة أيام حيضتان » وخمسة عشر 
يوما طهر بيهما . وعند أنى حنيفة على رواية الحسن أربعين يوما » وعلى رواية محمد 
خسة وثلاثين » ولوكانت حاملا وقد علق طلاقها بالولادة » فعلى قباس رواية محمد عن 
ايى خنيفة لايصدق فى أقل من خمسة وثمانين يوما » وعلى قياس رواية الحسن مائة يوم » 


۷ س 

ولا يتبغى أن" علطب المعتدة > و ا باتع ريض 3 

وعلى قياس قول آی و خسة وستون » وفالأمة على رواية محمد خسة وستون » 
ورواية الحسن خسة وسبعون » وعن ألى يوس سبعة وأربعون » وعن محمد ستة وثلاثون 
وثلاث ساعات »و يعرف ذلك لن يتأمله بتوفيق الله تعالى.ثم إن وقع الطلاق للآبسة والصغيرة 
أو الموت غرّة الشهر اعتبرت الشهور بالأهلة بالإجماع وإن نقص عددها » وإن وقع ذلك 
فى وسط الشهر تعتبر بالأيام فتعتد” فى الطلاق بتسعين يوما » وف الوفاة مائة وثلاثين يوما 
وهو رواية عن ی يوسف » وروىعنه وهو قول محمد تعتد بقية الشهر بالأيام وتکله 
من الشهر الرابع » وتعتد” بشهرين فيا بيهما بالأهلة » لأن الأصل اعتبار الشهور بالأهلة 
إلا عند التعذآر » وقد تعذر فالأوّل فيعمل فيه بالأيام لأنبا كالبدل عن الأهلة » ويعمل 
فى الباق بالأصل . ولأنى حنيفة أنه لايدخل الشبر الثانى ولا يعد" إلا بعد انقضاء الأول » 
ولا انقضاء للأوّل إلابعد استكاله فكل الأول من الثانى » وهكذا الثانى مع الثالث فتعذر 
اعتبار الأهلة الكل" »وعلى هذا مدّة الإيلاء والهين إذا حلف لايفعل كذا سنة والإجارات 
ونحوها » وإذا قالت: انقضت عدتى صدقت لاما أمينة فإن كذبها الزوج حلفت كال مودع . 
واختلف أصحابنا فحد الإياس » قال بعضهم : يعتبر بأقرانها من قرابها » وقيل يعتبر 
بتركيبها لأنه يختلف بالسمن والهزال . وعن محمد أنه قدره بستين سنة . وعنه فىالروميات 
بخمس وخسينء » وفالمولدات ستين » وقيل خسين سنة » والفتوى عل خمس وخمسوين 
من غير فصل وهو رواية الحسن عن أ ىحنيفة »> وعنه أيضا ما بين خمس وخسين إلى 
مک . وذكر محمد ىنوادر الصلاة : العجوز الكبيرة إذا رأت الدم مداة الحيض فهو 
حيض إذا لم يكن عن آ فة . وقال محمد بن مقاتل الرازى : هذا إذا لم يحكم بإياسها » فأما 
إذا حكم بإياسها ثم رأت الدم لايكون حيضا وهو الصحيح. والمرأة إذا لم تحض أبدا حى 
بلغت مبلغا لايحيض فيه أمثالها غالبا حكم بإياسها . وذكر فى ال محامع الصغير : إذا بلغت 
ثلاثين سنة ولم تحض حكم بإياسها . قال ( ولا ينبغى أن تخطبالمعتدة ) لقوله تعالى - ولا 
جناح عليكم فما عرضم به من خطبة النساء ‏ المراد به المعتدات بالإجماع » لأن الله تعالى لق 
االجناح فى التعريض وأنه يدل على أن تركه أولى فيلزم كراهة التصريح بطريق الآولى 
( ولا بأس بالتعريض ) لأنه تعالى ننى الحناح فإنه دليل الإباحة . وروى« أنه عليه الصلاة 
والسلام دخل على أم سلمة وهى ف العدةة فذكر منز لته من الله تعالی وهو متحامل على يده 
حى أثر الحصير على يده من شدّة تخامله عليها وأنه تعريض» والتعريض مثل أن بقول : 
إنى فيك لراغب » وأود أن أتزوجك » وإن تزوجتك لأحسان إليك » ومثلك من يرغب 
فيه ويصلح للرجال ونحوه . وعن النخعى لابأس بأن يبدى إليها ويقوم بشغلها ف العددة 


- ۷ - 


وعلل المعتّدة ٠‏ من 'نكاح” صحيح عن" وفاة أو طلاق بائنٍ إذا كانتت بالغ" 
A 0‏ اد ؛ وهو تركب اليب و لد نَم ولككحل والدهنر 
ل يكل 


والحتاء ر“ من عذر ¢ 


إن كانت من شأنه » والتصريح قوله : أنكحك » وأتزوج بك ونحوه وأنه مكروه ¢ 


قال تعالى - ولكن لاتواعدوهن” سر قال عليه الصلاة والسلام » لخر النكاح , وهذا 
كله ف المبتوتة )١(‏ والمتو عنما زوجها . أما المطلقة الرجعية فلا يحوزالتصريح ولا التلويح 
لأن نكاح الأول قائم على ما بينا . 


ضفل 

( وعلى المعتدءة من نكاح صحيح عن وفاة أو طلاق بائن إذا كانت بالغة مسلمة حرة 
أو أمة الحداد ) ويقال الإحداد . والأصل فيه ما روى ٠‏ أن امرأة مات عنها زوجها فجاءت, 
إلى رسول الله صل الله عليه وسلم تستأذنه ف الانتقال فقال : كانت إحداكن تمكث فى اشر 
أحلاسها إلى الحول ‏ أفلا أربعة أشبر وعشرا ؟» فدل أنه يلزمها أن تقم فى شر أحلامها أر بعة 
غير وا . وقال عليه الصلاة والسلام « لاحل لامرأة تؤمن بالله واليوم الآجر أن تحد” 
على ميت د ثة أيام فا فوقها إلا على زوجها أربعة أشبر وعشرا » وروى أنه عليه الصلاة 
راللام بى السندة أن تختضب بالحناء وقال : الحناء عليب » وأنه عام یکل معتدة » 
ولأنه لما حرم عليها النكاح فالعدة أمرت بتجنب الزينة حى لاتكون بصفة الملتمسة 
للأزواج وأنه يعم" الفصلين» ولأنبا وجبت إظهارا للتأسف على فوت نعمة النكاح الذى 
كان سبب مئونتها وكفايتها من النفقة والسكبنى وغير ذلك» وأنه موجود ف المبتوتة والمتوق 
عنها . قال ( وهو ترك الطيب والزينة والكحل والدهن والحناء إلا من عذر ) ليه عليه 
الصلاة والسلام عن الحناء > وقوله « الحناء طيب » فدل” على أن الطيب محظور عليها » 
ويدحل فيه الثوب المطيب والمعصفر والمزعفر حى قالوا : لو كان غسيلا لاينفض جاز 
لأنه لم يبق له رائحة » فإن لم يكن ها إلا ثوب واحد مصبوغ لابأس به لآنه عذر» ولا ممتشط 
لأنه زينة » فإن كان فالأسنان المنفرجة دون المضمومة » ولا تلبس حليا لأنه زينة » ولا 
تلبس قصبا ولا خزانة لأنه زينة . وعن أق تباین بالقصب وار الأحمر . 
فالحاصل أن ذلك يلبس للحاجة و يلبس للزينة فيعتبر القصد فى لبسه » وقد صح « أن الى 
عليه الصلاة والسلام لم يأذن للبمتوتة فى الاكتحال © بحلاف حالة التداوى لأنه عذر » 


)١(‏ قوله وهذا كله فى المبتوتة » ليس مذهبا لنا لأن مذهبنا جواز التعريض خادى 
بالمتوق عا . 
- الاخشار ثالث 


قلا - 


ولا حرج المبنئوتة” من' ينها بلا“ ولا بارا » والمعتدة عن" وفاة مخرج 
بارا وعلض اليل وتبيت فى مرها » والأمة” ترج لاجة الول فىالمداتلين 
EE OT‏ ارد 


یالوین حمیعا» وتعتد فى الببئت اذى كانتت تسكن" حال وقوع الفترقة. 


ت 
60 م o‏ ص 
. 


إل أن" دم أو تحرج مئه أو لاتقدر على اجره فتتتقل . 


فكان ضرورة دون التزين ؛ وكذا إذا خافت من ترك الدهن والكحل حدوث مرض بأن 
كانت معتادة لذلك بباح لها ذلك . ولا إحداد على صغيرة ولا مجنونة لعدم الحطاب ولأا 
عبادة حى لاتجب على الكافر ة ؛ بخلاف الأمة لأنها أهل للعبادات وليس فيها إبطال حق 
المولى » وليس وعدة التكاح الفاسد إحداد لأنه لايتأسف على زواله لأنه واجب الزوال 
ولأنه نقمة فزواله نعمة . قال ( ولا تخرج المبتوتة من:بينها ليلا ولا مارا ) لقواه تعالى 
لاخر جوهن” من بيويهن” ولا يمخرجن - ولأن نفقتها واجبة على الزوج فلا حاجة لها إلى 
الحروج كالزوجة » حى لو اختلعت على أن لانفقة لها قيل تخرج مارا لمعاشها » وقيل لا 
وهوالأصح » للها اختارت إسقاط نفقتها فلا يؤثر فى إبطال حت" الختلعة عليها على أن 
لاسكنى لا لاتجوز ها الحروج . قال ( والمعتدة عن وفاة تحرج مارا وبعض الليل وتبيت 
فى منزها ) لأنه لانفقة ها فتضطر إلى الحروج لإصلاح معاشها وربا امتد ذلك إلى الليل . 
وعن محمد لابأس بأن تبيت فغير منزها أقل من نصف اللبل لما بينا ( والآمة ترج لحاجة 
المولى ف العدتين ف الوقتين جميعا ) لما فا منع من إبطال حقه » وحق العبد مقد م على حق 
الله تعالى » وإن كان المولى بوّأها لم تخرج ما دامت على ذلك إلا أن يخرجها المولى » وكذلك 
المكاتبة والكتابية نخرج إلا إذا منعها الزوج لصيانة مائه » والجنونة والمعتوهة كالذمية » 
والصبية تخرج لأا لابلزمها العبادات » ولاحق” للزوج لأنه لحفظ الولد > ولا ولد إلا 
ف الطلاق الرجعى » فلا تحرج إلا باذن الزوج لبقاء الزوجية على ما مر ( وتعتد ف البيت 
الذى كانت تسكنه حال وقوع الفرقة ) لأنه البيت المضاف إليه بقوله تعالى - من بيومن - 
لأنه هو الذى تسكنه » وقال عليه الصلاة والسلام للى قتل زوجها « اسكنى فى بيتك حى 
يبلغ الكتاب أجله » . قال ( إلا أن ينهدم أو تخرج منه أو لاتقدر على أجرته فتنتقل ) لما 
يلحقها من الضرر ذلك . أما إذا انيدم فلأن السكنى ف الحربة لاتأمن على نفسبها ومالماء 
ثم قيل تنتقل حيث شاءت إلا أن تكون مبتوتة فتنتقل إلى حيث شاء الرجل لأنه انغخاطب 
بقوله تعالى - أسكنو هن" - وإذا حوّها الورئة أو صاحب المازل فهى معذورة ذلك . 
وروی عن على" بن أنى طالب رضى الله عنه أنه نقل ابنته أم كلثوم لما “ل عمر رضى الله 
عنه لأنها كانت ى دار الإمارة وعائشة رضى الله عا نقلت أختها لما قتل طلحة رذى الله 


۱۷۹4 
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لايل برد لتر“ من 'ستة ةشر ت 


تبت ن“ ول تانر 5-5 


تسب ولد المطلقة الرجعية وإن' جاءات به e‏ من سنن سین ما" 
تقر بائقضتاء المداة ا جاءتت به _لأقّل" من* LL‏ 
a‏ ا جاءت به ES‏ 
8 تسب ولد المبتوتة وَالمتوى علا زوجها الأتل" من" ناسين 5 

عنه » ولو طلب مها أكثر من أجرة المثل فلما يلحقها من الضرر › وصار كلمن الماء 
للمسافر يجوز له التبمم إذا كان بأ كر من من المثل » ولو أبانها والمئزل واحد يجعل بينه 
وبينها سئرة » وكذلك الورثة فى الوفاة » فان لم يجعلوا انتقلت تحرّرا عن الفتنة » وإذا كان 
المطلق غالبا وطلب أهل المنزل الأجرة أعطهم باذن القاضى ويصير دينا على الزوج . 


فصل 

( أقل" مد"ة الحمل ستة أشبر) لما روى أن رجلا تزوّج امرأة فجاءت بولد لستة أشبر 
فهم" عمان برجمها » فقال ابن عباس : لو حاصمتکم بکتاب الله ممحصمتكم ء فان الله تعالى 
يقول ‏ وحمله وفصاله ثلا ٹون شهرا - وقال - والولدات يرصعن أولادهن” حو لين كاملين - 
فب لمدة الحمل ستة أشبر . قال ( وأكثر ها سنتان ) لما روى عن عائشة ألما فالت : لابييق 
الولد فى رحم أمه أكثر من سئتين ولو بفركة مغزل » وذلك لايعرف إلا توقيفا إذ ليس 
لعقل فيه جال ؛ فكأمبا رونه عن الى عليه الصلاة والسلام . قال ( و إذا أقرّت بانقضاء 
العداة ثم جاءت بولد لأقل" من مسنة أشبر ثبت نسبه ) لأنه ظهر كذبها بيقين فصار كأنما 
م تقر به ( و) إن جاءت به ١‏ لستة شر لا ) يثبت , لأنه لم يظهركذبها فيكون من حملحادث 
بعده فلا يثبت نسبه , قال ( ويثبت نسب ولد المطلقة الرجعية » وإن جاءت به لأكثر من 
سئتين مالم تقر بانقضاء العداة ) لاحمال الوطء ولعلوق ف العدة بلحواز أن تكون متداة 
الطهر ( فإن حباءت به لأقل من سنتين بانت ) لانقضاء العدأة ( ويثبت النسب ) لوجود 
العلوق فى النكاح أو فى العدة ( ولا يصبر مرا جعا ) لأنه يحتمل العلوق قبل الطلاق » ويحتمل 
بعده فلا يصير مراج بالشك” ( وإن جاءت به لسئتين أو أكثر كان رجعة ) لأن العلوق 
بعد الطلاق » والظاهر أنه منه 'وأنه وطتها فى العد"ة حملا اهما على الأحسن والأضلح . 
قال ( ويثبت نسب ولد المبتوئة والمتوق علها زوجها لأق ل رمن سنتين ) لاحمال. أن الحمل 


— ۸٩ = 


سو بي he‏ 6 5 5 »۾ ~5 o‏ ادم ا 
ولا ثبت لأكتر من" ذلك إلا أن' يدعي (ز) ؛ ولا ثبت تسب ولد 
ر ہے کے ي ص ےو ° ماص في ل شال م عه مم . 
المعتدة إلا بشهاد ة رجلين (سم) ¢ أو رجل وامراتين ¢ او حبل ظاهر » 
أو اعلتراف الزوؤج » أو تصديق الورثة ؛ ولا يبت تسب ولد المطلقة 


1 5 0 3 (س) کات أو Cê‏ 28 (س) إل أن" تأت به لاقل من 


- 
لبا‎ ٠. . 


٠. So‏ 0 © هلس سا م ٠.‏ سے ص ص © مه ت 
تسعة أشهر » وفى عددة الوفاة لأقل من ' عتشّرة ابر وع ايام بساعة »© 


- 


ولو قال لما : إن" ولدأت فأتت‌طالق" فشهدت امرأة” بالولادة م تطللة سم“ 


كان قائما وقت الطلاق فلا يكون الفراش زائلا بيقين فيثبت النسب احتياطا ( ولا يثبت 
لأكثر من ذلك إلا أن يدعيه ) لأنا تيقنا بحدوث الحمل بعد الطلاق فلا يكون منه إلا أن 
يدعيه فيجعل كأنه وطبها بشبهة العدة . وقال زفر : فى عددة الوفاة إذا جاءت به بعد 
انقضائها لستة أشهر لايثبت » لأن الشرع حكم بانقضاها بالأشهر فصار كإقرارها . وجوابه 
أنه لانقضاء العداة وجه آخر وهو وضع الحمل » بحلاف الصغيرة لأن الأصل عدم الحمل 
فيها لعدم الحلية فوقع الشك ف البلوغ . قال ( ولا يثبت نسب ولد المعتدة إلا بشهادة 
رجلين › أو رجل وامرأتين » أو حبل ظاهر » أو اعتراف الزوج » أو تصديق الورثة ) 
وقالا : يثبت بشهادة امرأة واحدة لأن الفراش قائم لقيام العدأة » وهو ملزم للنسب كقيام 
النكاح . ولألىحنيفة أنها لو أقرّت بوضع الحمل انقضت العدة » والمنقضى لايكون حجة 
فيحتاج إلى إثبات النسب فلا بد" من حجة كاملة . أما إذا ظهر الحبل أو اعترف به الزوج 
فالنسب ثابت قبل الولادة والحاجة إلى التعيين وأنهيثبت بشهادتها » وكذا إذا اعترف به 
الورثة بعد الموت . وهذا فىحق/الإرث ظاهر لأنه حقهم . وأما النسب فإن كانوا من 
أهل الشهادة ثبت بشهادتهم > ولا ثبت فى حقهم باعترافهم ویثبت فى حق غيرهم تبعا 
للثبوت فى حقهم . قال ( ولايثبت_نسب ولد المطلقة الصغيرة رجعية كانت أو مبتوتة إلا 
أن تأنى به لأقل' من تسعة أشر » وفى عدة الوفاة لأقل" من عشرة أشهروعشرة أيام بساعة ) 
وقال أبو يوسف ف المبتوتة : يثبت إلى سنتين لأمها معتدة ل تقر بانقضاء العدّة » ويحتمل أن 
تكون حاملا وصارت كالبالغة . وهما أنه تعين لانقضاء عدا جهة واحدة وهى الأشبرء 
فإذا مضت حكم الشرع بانقضائها وهو أقوى من الإقرار لاحمال الحلف ف الإقرار دونه + 
وأما الرجعى ٠»‏ قال أبو يوسف : يثبت إلى سبعة وعشرين شهرا لأنه يجعل واطئا فى آخر 
العدّة وهى ثلاثة أشهر ثم تأتى به لأكثر مدة الحمل وهى سنتان ؛ ولو ادعت الصغيرة 
الحبل ف العدة فهى كالكبيرة فی الیک لآنه ثبت بلوغها باقرارها ( ولو قال ها : إن ولدت 
فأنت طالق فشہدت امرأة بالولادة لم تطلق ) وقالا : تطلق لقوله عليه الصلاة والسلام 


— 1١81 


وإن اعرف بالحتبل تتطللق” جرد قولها (سم) » ولو قال لأمّته : إن' کان“ 
ف بطلنك ولد فهو مى ققدت امرأة" بالولادة فهبى آم ولده . 

« شهادة النساء جائزة فما لايطلع عليه الرجال » فكانت شهادتها حجة فى الولادة » فتكون 
حجة فيا يبتى عليه وهو الطلاق . ولأنى حنيفة أنها ادعت على زوجها الحنث فلا يثبت 
إلا ببينة كاملة > وشهادتها ضرورية فى الولادة فلا تتعدتى إلى الطلاق لأنه ينفك” عنه . 
قال ( وإن اعترف بالحبل تطلق بمجرد قوطا ) وقالا : لابد” من شهادة امرأة تشهد بالولادة 
لأا ادعت فلابد من حجة . وله أنه أقر بالحبل فيكون إقرارا بالولادة لأنه يفضى إليه » 
ولأنه أقر بكو نها أمينة فيقبل قوها نى رد الأمانة . قال ( ولو قال لأمته : إن كان فى بطنك 
ولد فهو مى فشهدت امرأة بالولادة فهى أم” ولده ) لأن الحاجة إلى تعيين الولد » وإنه 
يثبت بالقابلة إجماعا . 


05 الجزء الثالث من , الاختيار لتعليل الحتار € 
ويله 08 
الحزء الرابع » وأوله : باب النفقة 


or 
66 


الجر الثالك من الاختيار لتعليل الختار 


م كتاب الحوالة 

م كتاب الصلح 

١‏ كتاب الشركة 

4 كتاب المضاربة 

۴۳ فصل نفقة المضارب ى مال المضاربة 
ما دام فی سفره 

84 بیان ما تبطل به المضار بة 

٠‏ كتاب الوديعة 

4 كتاب اللقيط 

۲۴ كتاب اللقطة 

وم كتاب الآبق 

۷ كتاب المفقود 

8 كتاب المنى 

وم فصل بوخد ف اللحنى بالأحوط 


والأوثق من أمور الدين 
كتاب الوقف 
فصل فى حكر ماإذا وقف عل 


الفقراء وله بنت فقيرة صغيرة 


فصل ف حكم إجارة الوقف 

كتاب. اهبة 

فصل ف المعانى المائعة من الرجوع 
ف اطبة 

فمل ف العمرى رالرقى 

کتاب العار بة 


۹۸ 


كتاب الغصب 

فصل ف زوائد الغصب 

كتاب إحياء الموات 

كتاب الشرب 

فصل فى بیان أن كرى الأنمار 
العظام على بيت المال 

كتاب المزار عة 

فصل فى حكم من سی أرضه 
فسال ماؤه إلى أرض غيره فغر قها 
كتاب المساقاة 

كتاب النكاح 

حكم الشہود ئی النكاح وما يشير عل 


فصل فى المُرّمات » وهی تسعة 
أقسام 

نكاح المئعة والنكاح الموقت 
و 

فصل فى بيان أن عبارة النساء 
فصل فا تعتبر الكفاءة به فى 
التكاح 


١‏ فصل ف المهر 
٤‏ فصل فى حكر ٠١‏ إذا تروجها عل 


خر أو خازير 


١ 


۲ فصل كنايات الطلاق لابقع با 
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۹ فصل لايجوز نكاح العبد والأمة 
والمدبر وأم” الولد إلا باذن المولل 

۹11 فصل ف حكم ماإذا تروج ذى 
ذمية على أن لامهر لها 

6 فصل فالعبوب الى يثبت بها الحبار 
لأحد الزوجين والی لا يثبت 


ا 


صعيفة 


۱4۰ 
۱4۲۳ 


۱4۴۳ 


140 


ا 


٠١ | فصل على الرجل أن يعدل بين‎ ١ 


نسائه 
۷ كتاب الرضاع 
١‏ كتاب الطلاق 
۱۲4 حکم طلا المكره وطلاق السكران 
وطلاق الأخرس وطلاق امازل 
٠‏ فصل صربح الطلاق لابمتاج إلى 
يه 
۹ فصل ل وصف الطلاق ٠‏ 
۱ فصل فى حكم من طلق امرأته قبل 
الدخول ثلاثا 


إلا بنية أو بدلالة امال 


تعليق الطلاق 
فصل ف حكم ماإذا علق الطلاق 
على مشيئة الله تعالى 

فصل ف حكم من أبان امرأته ی 
مرضه م مات 

فصل ف طلاق الجهولة 

باب الرجعة 

باب الإيلاء 

فصل فيا فط الإيلاء 

باب اللللع 

فصل إذا اختلعت المكاتبة لزمها 
المال بعد العا 

باب الظهار 

فصل ف كفارة الظهار 

باب اللعان 

باب اعد ة 

فصل ف الأقراء وهى الحجض 

فصل فى بيان أقل" مدق الحيمل 
وأكثرها ؛ وما يرب عل 

من الأحكام 


